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Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 6109/814
Betreft zaak: Caraat

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit als bedoeld in
artikel 62 van de Mededingingswet.

1 Inleiding

1.1 Het onderzoek en de procedure

1. De Directie Mededinging (hierna: DM) van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna:
de NMa) heeft in 2007 ambtshalve een onderzoek ingesteld naar een mogelijke overtreding
van artikel 6, eerste lid, Mededingingswet (hierna: Mw) door twee ondernemingen die in
verschillende zorgkantoorregio’s in de Randstad (onder meer) thuiszorg aanbieden, te weten:
Stichting Vierstroom en Stichting Careyn Zuwe Aveant.

2. Stichting Vierstroom is een stichting naar Nederlands recht die statutair gevestigd is in
Gouda. Deze stichting verleent diensten op het gebied van thuiszorg in het kader van de
Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten (hierna: AWBZ) en Wet Maatschappelijke
Ondersteuning (hierna;: WMO), intramurale AWBZ-zorg en jeugdgezondheidszorg, alsmede
een aantal aanpalende activiteiten. Stichting Vierstroom is (van oudsher) met name actief in
de zorgkantoorregio’s Midden Holland en Haaglanden.

3. Stichting Vierstroom is ontstaan op 30 juni 2005, onder de naam Stichting De Zorg
Compagnie, in het kader van een fusie van Stichting De Zorgring en Stichting Vierstroom
Zorggroep. Door een fusie tussen deze drie stichtingen op 30 juni 2007 zijn Stichting De
Zorgring en Stichting Vierstroom Zorggroep opgehouden te bestaan. De verkrijgende
rechtspersoon Stichting De Zorg Compagnie heet vanaf die datum Stichting
Vierstroomzorgring. Per 4 januari 2010 is de naam van Stichting Vierstroomzorgring
gewijzigd in Stichting Vierstroom (hierna wordt deze stichting ook aangeduid als: Vierstroom
of Vierstroomzorgring).
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4. Stichting Careyn Zuwe Aveant is een stichting naar Nederlands recht die statutair gevestigd is
in Delft. Deze stichting verleent diensten op het gebied van thuiszorg in het kader van de
Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten (hierna: AWBZ) en Wet Maatschappelijke
Ondersteuning (hierna;: WMO), intramurale AWBZ-zorg, jeugdgezondheidszorg en
kraamzorg, alsmede een aantal aanpalende activiteiten. Stichting Careyn Zuwe Aveant is (van
oudsher) in andere zorgkantoorregio’s dan Vierstroom actief, te weten: (met name) in de
zorgkantoorregio’s Delft Westland Oostland, Nieuwe Waterweg Noord en Zuid Hollandse
Eilanden.

5. Stichting Careyn Zuwe Aveant is oorspronkelijk op 29 juni 2005 opgericht onder de naam
Stichting MTZ-Zorggroep door drie stichtingen: Stichting Maatzorg/de Werven (hierna
Maatzorg), Stichting Thuiszorg Nieuwe Waterweg Noord (hierna: Thuiszorg Nieuwe
Waterweg Noord) en Stichting Zorg en Welzijn Groep (hierna: Zorg en Welzijn Groep). De
naam van de stichting is op 21 december 2006 gewijzigd in Stichting Careyn. Sedert
25 juni 2010 heeft de stichting haar huidige naam, Stichting Careyn Zuwe Aveant (hierna
wordt deze stichting ook aangeduid als: Careyn).

6. Voornoemde stichtingen - in het bijzonder hun onderlinge samenwerking in het kader van,
alsmede de ontvlechting van, de Caraat-groep (zie hoofdstuk 4 van dit besluit) - hebben
onderdeel uitgemaakt van het onderzoek van DM. Gemakshalve zullen zij in dit besluit
gezamenlijk ook worden aangeduid als ‘partijen’ of ‘de Ondernemingen’.

7. Het onderzoek concentreerde zich op de volgende thuiszorgactiviteiten: huishoudelijke
verzorging thuis (hierna: HV) en de AWBZ-thuiszorgactiviteiten persoonlijke verzorging
(hierna: PV) en verpleging thuis (hierna: VP)™.

8. De NMa heeft op 17, 18 en 19 juli 2007 onderzoek gedaan op bedrijfslocaties van de
Ondernemingen. Daarbij is inzage gevorderd in gegevens en bescheiden en zijn hiervan
kopieén gemaakt. Van de onderzoeken op de bedrijfslocaties zijn verslagen van
ambtshandelingen opgemaakt.? De NMa heeft op 12 februari 2008 verhoren afgenomen van
de voorzitter van de Raad van Bestuur en een directeur van Vierstroom en op 6 maart 2008
van de voorzitter van de Raad van Bestuur van Careyn. Voorts heeft de NMa schriftelijke
vragen gesteld aan de Ondernemingen.

9. Het onderzoeksbureau Erasmus Competition & Regulation Institute (hierna: ECRI) heeft op
verzoek van de NMa een onderzoek uitgevoerd naar de juridische en economische
mogelijkheden voor concurrentie in de thuiszorg. De resultaten van dit onderzoek zijn

! De producten HV, PV en VP worden ook wel aangeduid met de term “thuiszorg”.
2 Verslagen van ambtshandelingen, 6109/3, 6109/4, 6109/5, 6109/6.
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10.

11.

12.

13.

neergelegd in een rapport van november 2007 (hierna: ECRi-rapport) “Concurrentie in de
Thuiszorg, een analyse van de juridische en economische context”, dat eveneens is opgenomen in
het dossier.?

Het onderzoek heeft geresulteerd in een rapport van 30 juni 2008 (hierna: rapport 1), waarna
de zaak is overgedragen aan de Juridische Dienst van de NMa (hierna: JD). Naar aanleiding
van rapport 1 zijn partijen op 4 november 2008 gehoord.

Tijdens de behandeling van onderhavige zaak bij de JD heeft de Raad van Bestuur van de
NMa (hierna: de Raad) aan DM verzocht nader onderzoek te doen naar de vermoede
gedraging tussen Careyn en Vierstroom in de periode 2004 tot en met 2005 alsmede naar de
context en de merkbaarheid van de vermoede gedraging in de periode 2004 tot en met 2007.
Hierbij is de onderhavige zaak wederom in handen gesteld van DM. De uitkomsten van het
door DM verrichte aanvullend onderzoek zijn in opdracht van de Raad neergelegd in een
aanvullend rapport van 30 september 2009 (hierna: rapport 2), dat als aanvulling en correctie
geldt op rapport 1. Op 20 oktober 2009 heeft DM hierop een addendum (hierna: het
addendum) uitgebracht. Rapport 1, zoals aangevuld en gecorrigeerd door rapport 2 en het
addendum zal hierna tezamen worden aangeduid als “het Rapport”.

De behandeling van deze zaak is na het opmaken van het Rapport wederom overgedragen
aan de JD. Op 26 november 2009 zijn aanvullende op de zaak betrekking hebbende stukken
aan de betrokken ondernemingen toegezonden. Op 23 december 2009 is een dossierstuk
nagezonden. Overeenkomstig artikel 60, eerste lid, Mw heeft de Raad de betrokken
ondernemingen opgeroepen schriftelijk of mondeling hun zienswijze omtrent het Rapport
naar voren te brengen.

De behandeling van de zaak is per 22 februari 2010 met instemming van partijen
aangehouden in afwachting van de uitkomst van gesprekken tussen de NMa en
vertegenwoordigers van de thuiszorgsector, de brancheverenigingen Actiz en BTN. Het doel
van deze gesprekken was om te komen tot een branchebrede regeling die zorg draagt voor
een thuiszorgsector waarin geen ongeoorloofde beperkingen van de mededinging
plaatsvinden en waarbij gedragingen uit het verleden waaraan mededingingsrechtelijke
bezwaren zijn verbonden, worden afgewikkeld. Deze zogeheten VVT-regeling is niet tot stand
gekomen, omdat de algemene ledenvergadering van Actiz niet instemde met het tussen
partijen gesloten akkoord. Om die reden is op 27 mei 2010 de behandeling van de
onderhavige zaak voortgezet.

% Zie dossierstuk 6109/199.
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14. De betrokken ondernemingen hebben vervolgens schriftelijke zienswijzen op het Rapport
ingediend en tevens, op 28 september 2010, hun zienswijzen mondeling naar voren gebracht
ten kantore van de NMa.

15. Van de hoorzitting van 28 september 2010 is ingevolge artikel 61, tweede lid, Mw een verslag
opgemaakt. Het verslag van de hoorzitting is op 19 januari 2011 aan partijen toegezonden,
waarbij zij in de gelegenheid zijn gesteld hierover opmerkingen te maken.

1.2 Conclusies van het Rapport

16. Hierna zal kort worden samengevat welke conclusies het Rapport bevat ten aanzien van de
feiten en omstandigheden en de juridische beoordeling.

17. Het Rapport is gericht tot de ondernemingen “Stichting Vierstroomzorgring, Stichting Careyn
en hun rechtsvoorgangers Stichting Vierstroom, Stichting De Zorgring respectievelijk
Stichting Maatzorg/de Werven, Stichting Thuiszorg Nieuwe Waterweg Noord, Stichting Zorg
en Welzijn Groep.”

18. Het Rapport concludeert dat deze ondernemingen hebben deelgenomen aan een overtreding
van artikel 6, eerste lid, Mw door middel van een afspraak met als gemeenschappelijk doel
het verdelen van de markt met betrekking tot het aanbieden en leveren van AWBZ
thuiszorgdiensten in het gebied dat de volgende zorgkantoorregio’s omvat: Delft Westland
Oostland, Midden Holland en Nieuwe Waterweg Noord. Volgens het Rapport kan deze
afspraak als één voortdurende inbreuk (één overeenkomst en/of onderling afgestemde
feitelijke gedraging) in de zin van artikel 6, eerste lid, Mw worden aangemerkt.

19. Volgens het Rapport was de afspraak tussen deze ondernemingen merkbaar op de markt voor
HV in de zorgkantoorregio Delft Westland Oostland in de periode 2004 tot en met 2006 en in
de zorgkantoorregio Nieuwe Waterweg Noord in de periode 2004 tot 29 juni 2005. Tevens
wordt geconcludeerd dat de vermoede gedraging op de markt voor HV in de zorgkantoorregio
Midden-Holland merkbaar was in de periode 2004 tot 30 juni 2005, en in het jaar 2006.*

20. Ten aanzien van PV & VP wordt in het Rapport geconcludeerd dat de afspraak tussen deze
ondernemingen in de periode 2004 tot en met 2007 merkbaar was in de zorgkantoorregio
Delft Westland Oostland en in de zorgkantoorregio Nieuwe Waterweg Noord in de periode

4 Zie aanvullend rapport, 6109/683, alinea 58.
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1 januari 2004 tot 29 juni 2005. Tevens wordt geconcludeerd dat de vermoede gedraging op
de markt voor PV & VP in de zorgkantoorregio Midden-Holland merkbaar was in de periode
2004 tot 30 juni 2005, alsmede in de jaren 2006 en 2007.

1.3 Opbouw van dit besluit

21.

2

2.1.

22.

23.

Hierna worden in hoofdstuk 2 eerst de zienswijzen van de betrokken ondernemingen omtrent
de procedurele aspecten van de onderhavige zaak besproken en beoordeeld. In hoofdstuk 3
wordt de relevante regelgeving, waaronder de Algemene wet bijzondere ziektekosten (hierna:
AWBZ) en de Wet maatschappelijke ondersteuning (hierna: WMO), beschreven en wordt
aangegeven welke mogelijkheden deze regelgeving biedt om op de relevante markt te
concurreren. In hoofdstuk 4 worden de feiten en omstandigheden met betrekking tot de
specifieke gedragingen in deze zaak vastgesteld. Vervolgens wordt in hoofdstuk 5 de
marktsituatie in de relevante zorgkantoorregio’s beschreven. Hoofdstuk 6 behandelt de
juridische beoordeling, mede gelet op de door de Ondernemingen ingebrachte zienswijzen. In
hoofdstuk 7 wordt de toerekening behandeld. Vervolgens geeft de Raad in hoofdstuk 8 zijn
overwegingen omtrent het opleggen van een boete mede naar aanleiding van de op dat punt
in de zienswijzen ingebrachte argumenten. Ten slotte volgt het dictum.

Zienswijzen en beoordeling procedurele aspecten

Verbod op vooringenomenheid / onschuldpresumptie

Partijen stellen dat de NMa vooringenomen is met betrekking tot de onderhavige zaak. De
vooringenomenheid zou volgens partijen blijken uit de houding van DM in het aanvullende
onderzoek. Daarnaast zou de Raad vooringenomen zijn in het zogeheten VVT-traject, hetgeen
onder meer zou blijken uit een persbericht van de NMa van 20 mei 2010 en de concept VVT-
regeling.

De Raad wijst deze zienswijze van de hand. Allereerst wijst de Raad er op dat de
Mededingingswet, alsmede de procedures die de NMa hanteert, voorzien in waarborgen die
voorkomen dat vooringenomen wordt gehandeld. Dit volgt allereerst uit het feit dat de
ambtenaren die bij de werkzaamheden in verband met de uitvoering van de artikelen 60, 61,
en 62 Mw zijn betrokken, niet betrokken zijn geweest bij de opstelling van het rapport en het
daaraan voorafgegane onderzoek. Voorts is van belang dat de Raad het aanvankelijke rapport
heeft beoordeeld en neergelegd bij DM voor het doen van nader onderzoek. In het
onderhavige besluit wordt bovendien door de Raad een beperktere overtreding vastgesteld
dan in het Rapport. Hieruit volgt dat geen sprake is geweest van een vooringenomen houding
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24.

2.2,

25.

26.

217.

van de Raad, maar dat de Raad juist blijk heeft gegeven van een onafhankelijke houding ten
aanzien van de conclusies van DM.

Wat betreft de uitlatingen van de NMa in het kader van het zogeheten VVT-traject wijst de
Raad er allereerst op dat de thuiszorgsector de VVT-regeling heeft afgewezen en dat deze
regeling en de daarin neergelegde voorwaarden thans om deze reden niet meer aan de orde
zijn. Bovendien noemen partijen geen enkel citaat uit de regeling waaruit zou blijken dat hun
“schuld” in de onderhavige zaak al vooraf vast zou hebben gestaan. Naar het oordeel van de
Raad volgt uit het feit dat de onderhavige zaak onder de concept VVT-regeling onder een
“zwaarder regime” zouden zijn gevallen, niet dat daarmee de “schuld” van partijen voor de
Raad al vaststond. De reden hiervoor was namelijk dat de NMa de onderhavige zaak zelf op
het spoor is gekomen, terwijl eventuele onbekende zaken dankzij de medewerking van
partijen zelf bekend zouden zijn geworden bij de NMa. Voorts blijkt uit het persbericht
waaraan partijen refereren niet dat de “schuld” van partijen in casu al vast zou staan. Ten
eerste wordt in het persbericht niet concreet gerefereerd aan een zaak, dus ook niet de
onderhavige. Ten tweede wordt enkel gesteld dat thuiszorgondernemingen konden afrekenen
met het verleden. Dit geldt uiteraard alleen voor die ondernemingen die van oordeel waren
dat zij ergens mee af te rekenen hadden.

Omvang ‘criminal charge’

Volgens partijen is de omvang van de ‘criminal charge’ hen ten gevolge van het aanvullende
rapport niet (meer) duidelijk, ondanks het uitgebrachte addendum. Partijen zijn van oordeel
dat zij zich daardoor in strijd met artikel 59 Mw jo. artikel 5:48 Awb en artikel 6 EVRM niet
(adequaat) kunnen verweren tegen de beschuldigingen. Concreet wijzen partijen op de
omstandigheid dat hen niet duidelijk zou zijn in hoeverre de bewijsstukken in verband met de
zogenoemde ‘Lothus Zorggroep’ nog een rol van betekenis spelen en het verband daarvan
met de periode van de vermoede overtreding.

De Raad stelt voorop dat partijen zich tijdens de sanctiefase inhoudelijk op alle onderdelen
hebben verweerd tegen de conclusies van het Rapport, waaronder ook het deel daarvan dat in
het onderhavige sanctiebesluit wordt vastgesteld als overtreding. Daarmee ontbeert dit
betoog een feitelijke grondslag, althans maken partijen niet aannemelijk dat zij concreet in de
uitoefening van hun rechten van verdediging zijn geschonden.

Wat betreft de dossierstukken omtrent de Lothus Zorggroep, wijst de Raad er op dat geen

sprake kan zijn van onduidelijkheid over de “criminal charge”, waaronder de periode van de
overtreding, aangezien volgens het rapport 2 deze stukken niet als bewijs voor de in het
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2.3.

28.

29.

30.

Rapport vastgestelde overtreding® dienen. Mede ten gevolge hiervan vangt de in het Rapport
vermoede overtreding aan op 28 september 2003.° Het Addendum laat hierover geen
misverstand bestaan, hetgeen naar het oordeel van de Raad eveneens blijkt uit de wijze
waarop partijen zich hebben verweerd tegen de conclusies van het rapport 2.

Aanvullend rapport

Vierstroom stelt dat de NMa niet de bevoegdheid heeft om een aanvullend rapport uit te
brengen. Daarnaast zou het uitbrengen van een aanvullend rapport het beginsel van ne bis in
idem schenden en niet in de geest zijn van de procedure zoals deze is neergelegd in de Mw
en de Awb. Het daarmee gepaarde tijdsverloop acht Vierstroom voorts onevenredig.
Bovendien meent Vierstroom dat de NMa Vierstroom beter had dienen te informeren over de
planning en de aard van het aanvullende onderzoek, nu dit onderzoek plaatsvond na
verzending van rapport 1 en daarmee sprake was van hetgeen door het Gerecht van Eerste
aanleg (GVEA) is aangeduid als “fase op tegenspraak”.

De Raad merkt allereerst op dat er geen sprake is van een nieuw onderzoek, maar van een
aanvullend onderzoek naar de economische context en de merkbaarheid van de vermeende
overtreding. Voorts is de Raad van oordeel dat de bepaling als opgenomen in artikel 54a Mw
niet geschonden is. Dat gedurende de sanctiefase besloten is nader onderzoek te doen, is niet
in strijd met de wet. Immers, het onderzoek is gedaan door DM en niet door de JD. Er is geen
rechtsgrondslag die zich verzet tegen de gevolgde procedure. Naar het oordeel van de Raad
volgt uit de jurisprudentie juist dat in zijn algemeenheid de mogelijkheid om nader,
aanvullend, onderzoek te doen bestaat.’

Voorts merkt de Raad op dat de rechten van de verdediging in onderhavige zaak niet zijn
geschonden. Zowel na het rapport als na het aanvullend rapport zijn de betrokken
ondernemingen conform de reguliere procedure in de gelegenheid gesteld hun zienswijze
mondeling en schriftelijk naar voren te brengen. Zij hebben hiervan ook volledig gebruik
gemaakt.

5 In randnummer 9 van het Addendum is dit als volgt aangegeven: “Randnummer 145 van het Rapport geeft weer dat de
deelname aan de Afspraak door de bovengenoemde ondernemingen onder meer blijkt uit de deelname aan de Lothus-
Zorggroep. Dit is door randnummer 10 van het Aanvullend Rapport gecorrigeerd. De aanduiding “Lothus-Zorggroep” in
randnummer 145 van het Rapport is daardoor vervallen”.

8 In randnummer 3 van het Addendum is dit als volgt aangegeven: "De duur van de Afspraak is gecorrigeerd door
hetgeen in randnummers 39, 40, 43, 46 en 51 van het Aanvullend Rapport over de duur van de Afspraak is gesteld”.

" CBb 17 november 2004 (Glasgarage Rotterdam/Carglass), LIN: AR 6034.
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31

32.

2.4,

33.

34.

35.

Wat betreft de fase waarin aanvullend onderzoek is gedaan door de NMa, kan de Raad zich
niet verenigen met het standpunt van Vierstroom dat daarin een bijzondere, verderstrekkende
informatieverplichting zou bestaan dan in overige onderzoeken, ook niet op grond van de
door Vierstroom aangehaalde uitspraak van het GVEA. Nog afgezien van de omstandigheid
dat het op de onderhavige zaak van toepassing zijnde procesrecht niet communautair is,
geldt naar het oordeel van de Raad dat de NMa aan haar verplichtingen jegens partijen heeft
voldaan wat betreft informatieverstrekking over het (aanvullende) onderzoek middels rapport
2, het addendum en de communicatie daaromtrent.

Uit het voorgaande volgt dat de Raad deze zienswijze van Vierstroom niet volgt.

Clementieverzoek Vierstroom

Vierstroom heeft bezwaar gemaakt tegen het feit dat de Raad de behandeling door het
Clementiebureau van een door Vierstroom ingediend clementieverzoek voorafgaand aan het
doen van een clementietoezegging heeft gestaakt naar aanleiding van het feit dat bij een
bedrijfsbezoek ten kantore van Vierstroom een zegelverbreking heeft plaatsgevonden. In dit
verband stelt Vierstroom dat de NMa hiermee de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
heeft geschonden, meer specifiek de beginselen van fair play, zorgvuldigheid en hoor en
wederhoor. Voorts stelt Vierstroom dat de zegelverbreking niet haar, maar (een medewerker
van) een beveiligingsbedrijf is toe te rekenen. Bovendien zou de kamer niet zijn betreden en
zou er niets zijn weggenomen. Ten slotte zou een medewerker van de NMa na de
zegelverbreking bij Vierstroom vertrouwen hebben gewekt dat het indienen van een
clementieverzoek nog zinvol zou zijn.

De Raad stelt voorop dat het clementieverzoek geen onderdeel uitmaakt van het onderhavige
dossier en dat de inhoud daarvan hem niet bekend is. Derhalve kan niet worden vastgesteld
of de inhoud van dit verzoek relevant is in de onderhavige zaak. Wat betreft het procedurele
verweer van Vierstroom dat zij vanwege de zegelverbreking ten onrechte niet is toegelaten tot
het clementieprogramma, oordeelt de Raad als volgt.

Om voor clementie op grond van de Richtsnoeren Clementietoezegging® in aanmerking te
kunnen komen, geldt als voorwaarde dat de onderneming zich onthoudt van iedere gedraging
die het onderzoek van de NMa zou kunnen belemmeren (randnummers 5 onder e, 6 onder e
en 7 onder b, Richtsnoeren Clementietoezegging). Niet betwist is dat de NMa de zegels

8 Richtsnoeren Clementietoezegging van 1 juli 2002, zoals gewijzigd bij besluiten van de directeur-generaal van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit van 28 april 2004, 27 juni 2005 en bij besluit van de Raad van Bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit van 28 maart 2006 (Stcrt. 1 juli 2002, nr. 122; Stert. 29 april 2004, nr. 82; Stcrt.
28 juni 2005, nr. 122; respectievelijk Stcrt. 29 maart 2006, nr. 63).
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36.

37.

38.

39.

40.

zorgvuldig en zichtbaar heeft aangebracht. Voorts heeft de NMa Vierstroom hiervan op de
hoogte gesteld en is zij gewezen op het belang van het voorkomen van een verbreking. Het
zegel zou vervolgens verbroken zijn door een natuurlijk persoon die werkzaamheden
verrichtte in opdracht van Vierstroom.

Niet in geschil is dat tijdens het bedrijfsbezoek van de NMa, in de nacht van 17 op

18 juli 2007, een zegelverbreking heeft plaatsgevonden. Op 18 juli 2007 heeft Vierstroom een
clementieverzoek ingediend. Op 15 augustus 2007 heeft het Clementiebureau van de NMa
Vierstroom gemotiveerd medegedeeld zij het clementieverzoek, vanwege de zegelverbreking,
niet verder in behandeling zou nemen. Hiertegen heeft Vierstroom bij brief van

16 augustus 2007 schriftelijk bezwaar gemaakt. Op 3 september 2007 heeft een gesprek
plaatsgehad tussen het Clementiebureau van de NMa en Vierstroom. Na heroverweging heeft
het Clementiebureau zowel mondeling (op 12 september 2007) als schriftelijk (op

17 september 2007), zijn volharding in zijn standpunt toegelicht.

De Raad overweegt dat, ook in het geval dat het zegel zou zijn verbroken door de beveiliger,
Vierstroom voor deze gedraging kan worden aangesproken. Vierstroom had er in redelijkheid
voor zorg kunnen en moeten dragen dat de beveiligingsmedewerker zijn ronde niet zou
uitvoeren voor de verzegelde ruimte.

Dit wordt ondersteund door de Memorie van Toelichting bij artikel 70b Mw, waarin wordt
gesteld dat het de verantwoordelijkheid van de onderneming is om te waarborgen dat de
verzegeling in tact blijft. De onderneming is in staat daartoe geéigende waarborgen te treffen.®
Vierstroom is derhalve verantwoordelijk voor een gedraging die het onderzoek van de NMa
zou kunnen hebben belemmerd, zodat zij niet langer in aanmerking kan komen voor
aanspraken op grond van het clementieprogramma. In dit verband acht de Raad niet ter zake
doende of, zoals Vierstroom aanvoert, er op de harde schijven van de aanwezige computers
geen onregelmatigheden zijn geconstateerd of documenten zijn verdwenen.

Wat betreft het betoog van Vierstroom dat de NMa gerechtvaardigd vertrouwen zou hebben
opgewekt, na de zegelverbreking, dat het indienen van een clementieverzoek zinvol zou zijn,
merkt de Raad op dat dit op basis van het dossier niet aannemelijk is geworden. In ieder geval
kunnen de mededelingen van een NMa-ambtenaar in dat kader bij Vierstroom niet het
gerechtvaardigde vertrouwen hebben opgewekt dat een in te dienen clementieverzoek tot
enige voorwaardelijke toezegging van boetereductie of —immuniteit zou leiden.

Ten slotte overweegt de Raad dat de door het Clementiebureau gevolgde procedure niet in
strijd kan worden geacht met de beginselen van fair play, zorgvuldigheid en hoor en

9 Kamerstukken 2004-2005, 30071, nr. 3, p.27-28.
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wederhoor. Zoals blijkt uit randnummer 37 van dit besluit is Vierstroom voldoende in staat
gesteld haar standpunt toe te lichten en is dit door het Clementiebureau ook betrokken in zijn
uiteindelijke beoordeling.

41. Uit al het voorgaande volgt dat Vierstroom op goede grond niet in aanmerking is gekomen
voor clementie in de zin van de Richtsnoeren Clementietoezegging.

2.5. Conclusie

42. Uit het voorgaande volgt dat de verweren van partijen met betrekking tot genoemde
procedurele aspecten dienen te worden afgewezen.

3 Betrokken sector en relevante regelgeving

31 AwBZ

43. Thuiszorg is een vorm van extramurale zorg waarbij de cliént thuis woont en thuis zorg
ontvangt. Thuiszorg omvat de volgende functies: persoonlijke verzorging thuis™, verpleging
thuis® en huishoudelijke verzorging thuis®.

44. Voorbeelden van persoonlijke verzorging thuis zijn helpen met douchen en aankleden en hulp
bij eten en drinken. Voorbeelden van verpleging thuis zijn wondverzorging, het toedienen van
medicijnen en het geven van injecties. Voorbeelden van huishoudelijke verzorging thuis zijn
opruimen, schoonmaken, het verzorgen van planten en maaltijden klaarmaken.**

10 volgens artikel 4 van het Besluit Zorgaanspraken AWBZ omvat persoonlijke verzorging thuis het ondersteunen bij of
het overnemen van activiteiten op het gebied van de persoonlijke verzorging in verband met een somatische,
psychogeriatrische of psychiatrische aandoening of beperking, een verstandelijke, lichamelijke of zintuiglijke handicap of
een psychosociaal probleem, gericht op het opheffen van een tekort aan zelfredzaamheid, te verlenen door een instelling.
1 volgens artikel 5 van het Besluit Zorgaanspraken AWBZ omvat verpleging thuis verpleging in verband met een
somatische, psychogeriatrische of psychiatrische aandoening of beperking of een lichamelijke handicap, gericht op
herstel of voorkoming van verergering van de aandoening, beperking of handicap, te verlenen door een instelling.

12 per 1 januari 2007 valt huishoudelijke verzorging thuis niet meer onder de AWBZ, maar onder de WMO. Artikel 3 van
het Besluit Zorgaanspraken AWBZ noemde de volgende activiteiten: het ondersteunen bij of het overnemen van
activiteiten op het gebied van het verzorgen van het huishouden in verband met een somatische, psychogeriatrische of
psychiatrische aandoening of beperking, een verstandelijke, lichamelijke of zintuiglijke handicap of een psychosociaal
probleem die of dat leidt of dreigt te leiden tot het disfunctioneren van de verzorging van het huishouden van de
verzekerde dan wel van de leefeenheid waartoe de verzekerde behoort, te verlenen door een instelling.

13 ECRi rapport, p.7.
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46.

47.

48.

49.

De thuiszorg valt binnen het publieke stelsel van sociale zekerheid. Oorspronkelijk vielen de
drie hierboven benoemde thuiszorgdiensten onder de Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten
(hierna: AWBZ). Sinds 1 januari 2007 is op de dienst huishoudelijke verzorging de Wet
Maatschappelijke Ondersteuning (hierna: WMOQ) van toepassing. Sindsdien zijn gemeenten
verantwoordelijk voor de maatschappelijke ondersteuning waar huishoudelijke verzorging
deel van uitmaakt.

Het Rapport ziet uitsluitend op de AWBZ-thuiszorg, dat wil zeggen de diensten persoonlijke
verzorging thuis, verpleging thuis en huishoudelijke verzorging thuis. Deze diensten zullen in
het vervolg ook worden aangeduid met “AWBZ-thuiszorg™*. In het navolgende wordt
voornamelijk ingegaan op de AWBZ-thuiszorg.

De AWBZ is een volksverzekering met als doel het dekken van bepaalde ‘bijzondere
ziektekosten’, die niet worden vergoed door de ziektekostenverzekering. ledereen die in
Nederland woont en/of loonbelasting betaalt, is verplicht en automatisch AWBZ-verzekerd.
De premies worden via de Belastingdienst geind. De AWBZ-zorg kan worden opgesplitst in
extramurale zorg (zorg zonder verblijf) en intramurale zorg (zorg mét verblijf). Thuiszorg
behoort tot de extramurale zorg. Binnen de thuiszorg is er een onderscheid te maken naar
drie functies: persoonlijke verzorging thuis, verpleging thuis en — tot 1 januari 2007 —
huishoudelijke verzorging thuis. Voor deze functies stelt de Nederlandse Zorgautoriteit (NZa)
prestatiebeschrijvingen vast.”

In de afgelopen jaren heeft een aantal wijzigingen in de AWBZ plaatsgevonden. Deze
wijzigingen hebben de ruimte om te concurreren in de extramurale AWBZ-zorg vergroot.
Hierna worden de voor dit besluit relevante wijzigingen besproken.

Per 1 april 2003 zijn de mogelijkheden voor zorgaanbieders om AWBZ-breed zorg te leveren
uitgebreid. Het College Toezicht Zorgverzekeringen (hierna: CTZ) heeft over de in 2003
ingevoerde maatregelen in 2002 een toezichtstoets uitgebracht.’® In 2004 is een eerste stap
gezet in de richting van functiegerichte bekostiging op het terrein van de extramurale
zorgverlening. In een beleidsregel van het College Tarieven Gezondheidszorg zijn met ingang
van 1 januari 2004 alle bestaande extramurale zorgproducten zoveel mogelijk geclusterd
onder de verschillende functies, met daarbinnen zoveel mogelijk harmonisatie naar inhoud en
tarief.

% In dit rapport wordt met het begrip “AWBZ-thuiszorg” niet bedoeld de dienst hulp bij het huishouden waarop sinds
1 januari 2007 de WMO van toepassing is.

 De prestatiebeschrijvingen zijn vastgelegd in de Beleidsregel prestatiebeschrijvingen extramurale zorg (www.nza.nl).
16 Moderniseringsmaatregelen AWBZ 2003, CTZ, september 2002.

1 Openbaar



Openbaar

50.

51.

52.

3.2

53.

Voorafgaand aan deze wijziging van 1 april 2003 waren de AWBZ-aanspraken sterk
aanbodgericht opgesteld, dat wil zeggen op basis van het dienstenpakket dat door de
instellingen traditioneel werd aangeboden. Ook waren deze aanspraken onderverdeeld naar
sectoren. De wetgever heeft met de in vorig randnummer genoemde functiegerichte
benadering een omslag van aanbod- naar vraagsturing beoogd, zodat een intramurale
instelling nu bijvoorbeeld ook de ‘functie’ extramurale thuiszorg kan aanbieden en daarmee
de concurrentie kan aangaan met de klassieke thuiszorgaanbieders. Zorgaanbieders krijgen
de ruimte om afspraken te maken over prijzen en producten die nodig zijn om in de
zorgbehoefte van cliénten te voorzien.” Wel is nu door de NZa voor verschillende functies een
maximumtarief ingesteld, maar dat verhindert de zorgaanbieders niet om met elkaar te
concurreren en een lagere prijs aan te bieden.

AWBZ-zorg aanbieders zijn wat de vorm van de aangeboden zorg betreft binnen een functie
gehouden aan centraal vastgestelde prestatiebeschrijvingen. Uit het besluit zorgaanspraken
AWBZ" blijkt dat het de bedoeling is om de landelijke sturing te beperken tot globaal niveau:
‘De concretisering van de aanspraken vindt dus op individueel verzekerde-niveau plaats, waardoor
daadwerkelijk zorg-op-maat wordt gerealiseerd’. Sinds 1 oktober 2007 stelt de NZa op globaal
niveau prestatiebeschrijvingen vast. Op deze manier wordt er een goede prijsvergelijking
mogelijk en wordt de marktwerking verder gestimuleerd. De invulling op het niveau van
specifieke producten vindt plaats door de zorgaanbieder.

Per 1 september 2004 is de contracteerplicht voor extramurale AWBZ-zorg afgeschaft. Tot die
tijd gold voor zorgkantoren een contracteerplicht voor alle vormen van AWBZ-zorg. Het
zorgkantoor was verplicht met elke toegelaten instelling die daarom verzocht een
overeenkomst te sluiten. Nu deze contracteerplicht is afgeschaft, hebben zorgkantoren de
mogelijkheid om selectief te contracteren. Thuiszorgaanbieders moeten concurreren om een
contract met het zorgkantoor. Het zorgkantoor kan met meerdere aanbieders een contract
sluiten.

De financiering van de thuiszorg

Inleiding

Een cliént met een zorgvraag moet zijn zorghehoefte ter beoordeling voorleggen aan het
Centraal Indicatie Orgaan (hierna: C1Z). Het CIZ doet, in de zogenaamde ‘indicatiestelling’,
een uitspraak over de benodigde zorg naar inhoud en omvang. De cliént kan vervolgens
kiezen uit enerzijds zorg ‘in natura’ waarvoor het zorgkantoor de inkoop doet of anderzijds

7 Tweede Kamer, 2003, Modernisering AWBZ, 26 631, nr. 55.
18 Besluit zorgaanspraken AWBZ, 25 oktober 2002, Stb. 2002, 527.
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een uitkering, het Persoonsgebonden Budget (hierna: PGB) genaamd, waarmee de cliént zelf
de benodigde zorg inkoopt. Een aanbieder van AWBZ-thuiszorg heeft dus te maken met twee
potentiéle vragers: het zorgkantoor en de cliént.

Na gunning van een bepaald budget door de financier, het zorgkantoor, moeten aanbieders
van persoonlijke verzorging en verpleging thuis vervolgens om de gunst van de consumenten
dingen, zowel voor consumenten die zorg in natura ontvangen (ingekocht door het
zorgkantoor) als ook voor consumenten met een PGB-budget dan wel consumenten die de
AWBZ-thuiszorg uit eigen middelen betalen.

Het merendeel van de consumenten kiest voor zorg in natura. De consument die heeft
gekozen voor zorg in natura, kan vervolgens een keuze maken uit de aanbieders die door het
zorgkantoor zijn gecontracteerd. Op bepaalde momenten in het jaar vinden veelal
herschikkingen plaats, waarbij zowel op over- als ook onderproductie kan worden gereageerd
door het zorgkantoor. Aangezien herschikkingen tevens worden meegenomen bij de bepaling
van het garantiebudget, is de keuze van de consument uiteindelijk mede bepalend voor het
volume aan zorg dat elke aanbieder van persoonlijke verzorging en verpleging thuis in het
betreffende jaar en het jaar daarop kan leveren.

De consumenten die voor een PGB kiezen of die zorg uit eigen middelen betalen, treden zelf
op als inkoper voor AWBZ-thuiszorg. Consumenten kiezen dan zelf de aanbieder en maken
zelf met de aanbieder afspraken over de te leveren zorg. Dat betekent dat aanbieders van
AWBZ-thuiszorg onderling moeten concurreren om de gunst van deze consumenten.
Individuele PGB-houders worden voor aanbieders van AWBZ-thuiszorg een steeds
belangrijkere afzetmarkt. In 2006 was ongeveer 14% van de totale uitgaven aan extramurale
AWBZ" afkomstig van PGB-houders.?°

Een thuiszorginstelling is voor haar financiering voornamelijk afhankelijk van de budgetten
die door het zorgkantoor ter beschikking worden gesteld. Het zorgkantoor kent van elkaar te
onderscheiden budgetten, te weten het garantiebudget en de vrij besteedbare ruimte.

Garantiebudget

Het garantiebudget is dat deel van het totale budget dat door het zorgkantoor wordt
gereserveerd voor een bepaalde thuiszorginstelling. De omvang van het garantiebudget is
gebaseerd op een bepaald gedeelte van de door de thuiszorginstelling in het voorafgaande
jaar behaalde productie. Pas op het moment dat de zorg daadwerkelijk is verleend, keert het

19 Extramurale zorg is breder dan alleen thuiszorg, maar het merendeel van de budgethouders had een indicatie voor één
of meerdere vormen van thuiszorg.
20 NZa, Monitor Extramurale AWBZ-zorg, september 2007.
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Centraal Administratie Kantoor (hierna: CAK), namens het zorgkantoor het garantiebudget
uit.

Omdat het garantiebudget pas wordt uitgekeerd nadat de zorg daadwerkelijk is geleverd,
heeft de thuiszorginstelling er baat bij om binnen het garantiebudget zoveel mogelijk zorg te
verlenen. Hierbij dient een thuiszorginstelling wel rekening te houden met een in het
financieringssysteem ingebouwde rem op de hoeveelheid zorg die een thuiszorginstelling kan
verlenen. Deze rem op de hoeveelheid zorg die een thuiszorginstelling kan verlenen, is het
gevolg van het feit dat een thuiszorginstelling niet op voorhand de meer verleende thuiszorg
gefinancierd krijgt. Lopende het jaar wordt het garantiebudget bekeken en kan

het zorgkantoor besluiten het garantiebudget aan te passen. Het zorgkantoor krijgt iedere
maand de productiecijfers van de thuiszorgaanbieders. In de zomer wordt dan voor de eerste
keer via extrapolatie gekeken hoe zich de daadwerkelijke productie verhoudt tot het
gereserveerde garantiebudget voor het desbetreffende jaar. Mocht dit duidelijk uit elkaar
lopen, dan wordt over een hijstelling (ofwel ‘herschikking’) van het garantiebudget
onderhandeld. leder zorgkantoor hanteert hierbij zijn eigen criteria. De mogelijkheid om bij te
stellen kan ook afhangen van de vraag of een zorgkantoor het budget van de zorgverzekeraar
kan of wil gebruiken in andere regio’s.

Een thuiszorgaanbieder die weinig geproduceerd heeft, kan dus een lagere productieafspraak
krijgen, een thuiszorgaanbieder die goed presteert, (onder bepaalde voorwaarden en in
beperkte mate) een hogere. Indien een zorgaanbieder en zorgkantoor het hierover eens
worden, gaat dat relatief gemakkelijk. Als de zorgaanbieder niet met de wijziging van de
afspraak akkoord gaat, moet het zorgkantoor de eenzijdige wijziging van de productieafspraak
aan de NZa ter goedkeuring voorleggen. De NZa keurt de wijziging niet altijd goed. In het
najaar kan vervolgens nog een keer een bijstelling of ‘herschikking’ plaatsvinden. Het
garantiebudget van het daarop volgende jaar is daarom vaak niet gebaseerd op de initiéle
productieafspraak, maar op het resultaat van één van de herschikkingsronden. Vaak is het die
van de zomer, omdat de garantiebudgetten voor het volgende jaar al worden vastgesteld
voordat de gewijzigde productieafspraak van het najaar rond is.

De rem op de hoeveelheid zorg die een thuiszorginstelling kan verlenen, doet echter niet af
aan het uitgangspunt dat een thuiszorginstelling er belang bij heeft om voldoende zorg te
verlenen, zodat zij het garantiebudget ook volledig uitgekeerd krijgt door het CAK. Om de
hoeveelheid zorg die bij de toekenning van het garantiebudget is afgesproken ook
daadwerkelijk te kunnen verlenen, is een thuiszorginstelling allereerst en voornamelijk gebaat
bij behoud van het volume van haar cliéntenbestand.

2 Zie dossierstuk 6109/99.
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Een thuiszorginstelling heeft er niet alleen belang bij om een zo hoog mogelijke productie te
hebben wat betreft het garantiebudget van het lopende jaar. Om te voorkomen dat het
garantiebudget ieder jaar lager wordt vastgesteld, dient de thuiszorginstelling in de eerste
plaats ieder jaar haar productie op het niveau van het voorafgaande jaar te houden. Daarnaast
dient de thuiszorginstelling ervoor te zorgen dat het resterende deel van haar productie ook
geheel wordt vergoed. Voor het na het garantiebudget resterende deel stelt het zorgkantoor
een tweede soort budget ter beschikking, het ‘vrij besteedbare volume’.

Vrij besteedbare ruimte

Het ‘vrij besteedbare volume’ is dat gedeelte van het totale budget van een zorgkantoor dat
niet door middel van garantiebudgetten wordt toegekend. De hoogte van een garantiebudget
heeft daarmee gevolgen voor het ‘vrij besteedbare volume’ van het zorgkantoor. Hoe groter
een garantiebudget is, hoe kleiner het ‘vrij besteedbare volume’ van een zorgkantoor is.

Hoe kleiner de vrij besteedbare ruimte is, hoe kleiner het budget is waarvoor door
thuiszorginstellingen moet worden geconcurreerd om een contract met het zorgkantoor te
krijgen. Het na het garantiebudget resterende ‘vrij besteedbare volume’ wordt na
aanbesteding op basis van vooraf vastgestelde prijs- en kwaliteitscriteria verdeeld over de
meest geschikte thuiszorgaanbieders, waarbij zowel bestaande aanbieders als ook toetreders
mee kunnen dingen (de zogenaamde selectieve gunning).

Een thuiszorginstelling heeft er, gelet op het voorgaande, belang bij via het ‘vrij besteedbare
volume’ het restant van de door haar te verlenen zorg te financieren om haar bestaande
productiecapactiteit in stand te houden.

Herschikking

Een productieafspraak is altijd een voorlopige afspraak. De omzet van een aanbieder is
namelijk afhankelijk van aantallen cliénten en de aan hen geleverde zorg. Wijzigingen in
zorgindicaties of klantvoorkeuren leiden tot aanpassingen van de afgesproken productie, de
zogenaamde ‘herschikking’. Bij herschikking worden de productieafspraken in een
zorgkantoorregio zo aangepast dat aanbieders die meer geindiceerde cliénten krijgen dan
verwacht, ruimte krijgen voor extra productie. Deze ruimte wordt gecreéerd doordat het
zorgkantoor de afspraak met aanbieders die minder geindiceerde cliénten krijgen dan
verwacht, naar beneden bijstelt.?2 Zorgkantoren hanteren hiervoor vaste tijdstippen in het
jaar. Het garantiebudget wordt in het algemeen ook niet op de oorspronkelijke
productieafspraak van het begin van het jaar gebaseerd, maar op een latere die op
herschikking is gebaseerd.

22 Dossierstuk 6109/188: Bouwstenen Zorginkoop AWBZ. Gezamenlijk kader van zorgkantoren voor contractering en
zorginkoop 2008, p. 14-15, p. 22.
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70.

Bovenregionale aanbieders

Er zijn speciale spelregels voor bovenregionale aanbieders in de persoonlijke verzorging en
verpleging thuis. Als een aanbieder in een nieuwe regio wil groeien in zorgproductie — en daar
nog weinig of niet actief is — dan is volgens het gezamenlijke inkoopkader van
Zorgverzekeraars Nederland de volgende aanpak wenselijk: (a) de instelling vraagt een
toelating aan bij het zorgkantoor in het gebied waar men tot nieuwe productie wil komen of
tot substantiéle productie-uitbreiding (in ieder geval een toelating op niveau van de
concessiehouder); (b) op grond van die toelating kan de aanbieder meedoen in de
offerteprocedures die in de betreffende regio’s van kracht zijn; (c) de allocatie van
productieruimte volgt uit de procedure en het allocatiemodel dat daar van toepassing is. In
deze situatie kan een instelling ook met andere zorgkantoren een contract hebben (anders
dan het zorgkantoor in het gebied van de hoofdvestiging).*

In de praktijk worden bovenregionale aanbieders op tenminste drie verschillende manieren
gefinancierd. Ten eerste kunnen de betreffende aanbieders van AWBZ-thuiszorg met
meerdere zorgkantoren een contract afsluiten.

Ten tweede bestaat de mogelijkheid dat het zorgkantoor in wiens regio de zorg wordt
verleend geen contract heeft met de betreffende aanbieder, maar wel budget hiervoor
overhevelt naar het zorgkantoor waarmee de aanbieder wel een overeenkomst heeft gesloten.

Ten derde komt het bij geringe volumes voor dat een zorgkantoor zonder overheveling zorg
financiert die in andere zorgkantoorregio’s verleend wordt. Het gaat hierbij met name om
historisch gegroeide activiteiten in randgemeentes van aanpalende zorgkantoorregio’s. Pas in
het najaar 2004 is namelijk de regionale contracteerruimte ingevoerd, als een optelsom van
de in een regio gecontracteerde instellingen.* Zorgkantoren gaan ervan uit dat kleine
volumes verleend in randgebieden van andere zorgkantoorregio’s zich onderling uitmiddelen
en willen de administratieve lasten van overheveling van de kosten voor kleine volumes
vermijden.®

De wijze waarop concurrentie mogelijk is

Sinds 2004 heeft een thuiszorginstelling de mogelijkheid om op een aantal aspecten van de
thuiszorg te concurreren met andere thuiszorginstellingen.?®

Z Zie vorige noot, p. 14-15, p. 18.
24 Zie vorige noot, p. 14-15, p. 25.
% Dossierstuk 6109/179, bijlage 4.
26 ECRi-rapport, p. 8-14.
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Vrijheid ten aanzien van de kwaliteit

ledere zorgaanbieder dient te voldoen aan de in de Kwaliteitswet Zorginstellingen (hierna:
Kwaliteitswet) omschreven kwaliteitseisen; de zorgaanbieder biedt ‘verantwoorde zorg’ aan.
Onder verantwoorde zorg wordt verstaan zorg van een goed niveau, die in ieder geval
doeltreffend, doelmatig en patiéntgericht wordt verleend en die afgestemd is op de reéle
behoefte van de patiént (artikel 2 Kwaliteitswet). De zorgaanbieder organiseert de
zorgverlening op zodanig wijze, voorziet de instelling zowel kwalitatief als kwantitatief
zodanig van personeel en materiaal en draagt zorg voor een zodanige
verantwoordelijkheidstoetsing, dat één en ander leidt of redelijkerwijs moet leiden tot
verantwoorde zorg. Hierbij betrekt de zorgaanbieder de resultaten van overleg tussen de
thuiszorginstelling, zorgverzekeraars en patiénten/cliéntenorganisaties (artikel 3
Kwaliteitswet).

Aanbieders moeten de algemene eisen die de wet stelt, zelf nader uitwerken en invullen,
zodat eigen verantwoordelijkheid het uitgangspunt vormt. De Kwaliteitswet specificeert louter
de minimumkwaliteitseisen waaraan aanbieders moeten voldoen. Zo biedt deze wet hen

de volledige vrijheid om te komen tot extra inspanningen op het gebied van kwaliteit. De wet
biedt derhalve de mogelijkheid aan de thuiszorginstellingen om bijvoorbeeld door middel van
het concept van wijkgerichte zorg thuiszorg te verlenen.

Vrijheid ten aanzien van het aanbod

De aanspraak op thuiszorg is per functie door middel van prestatiebeschrijvingen vastgelegd
door de NZa. Ook de indicatiestelling, de toelating en de tariefstelling vindt plaats naar
functies. De bekostiging sluit hierop aan: ‘Invoering van een AWBZ-brede functiegerichte
bekostiging, die recht doet aan de gewenste dynamiek en flexibiliteit in de zorg en waarbij de
schotten tussen de onderscheiden sectoren vervallen, ondersteunt deze omslag. Partijen krijgen
maximale ruimte om afspraken te maken over prijzen en producten die nodig zijn om in de
zorgbehoefte van cliénten te voorzien’.?

De functiegerichte benadering maakt het voor zorgaanbieders ten aanzien van de
samenstelling van hun aanbod mogelijk om er voor te kiezen zich te richten op één of enkele
functies.?®

Vrijheid ten aanzien van het werkgebied/ toetreding tot een andere zorgkantoorregio

Een thuiszorginstelling heeft de vrijheid om in de zorgkantoorregio waar zij gevestigd is, haar
werkgebied uit te breiden en zelf te bepalen waar zij nog nieuwe vestigingen wil openen. Zij
kan ook besluiten dat zij zich tevens wil vestigen in de regio van een ander zorgkantoor, zij

27 Brief van de Staatssecretaris van VWS van 29 augustus 2003, Modernisering AWBZ, TK 2002-2003, 26 631, nr. 55, p. 4.
2 ‘Signalement toelating instellingen AWBZ’, College voor Zorgverzekeringen, Diemen, 2004.
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het dat zij in dat geval wel een aantal drempels moet overwinnen. Op de
marktomstandigheden in de zorgkantoorregio Midden Holland en de
toetredingsmogelijkheden tot deze regio wordt hierna in paragraaf 4.2 en 4.3 nader ingegaan.

Vrijheid ten aanzien van de prijs
76. Voor iedere prestatiebeschrijving is er een maximumtarief. Het staat zorgaanbieders vrij om
een lager tarief dan het geldende maximumtarief in rekening te brengen.

3.4  De rol van de zorgkantoren

77. Voor het financieren van de AWBZ-zorg heeft het zorgkantoor® voor zijn regio de beschikking
over een bepaald budget, de regionale contacteerruimte.®® Deze contracteerruimte vormt de
bovengrens van de productieafspraken die het zorgkantoor in totaal met zorgaanbieders mag
maken.

78. Voor thuiszorg stelt de NZa door middel van een beleidsregel voor iedere
prestatiebeschrijving een maximumtarief vast. Dat betekent dat thuiszorgaanbieders in hun
prijsstelling naar het zorgkantoor toe vrij zijn, zolang de prijs niet hoger ligt dan deze
bovengrens. In de praktijk blijkt dat zorgkantoren in de thuiszorg in 2006 een gemiddelde
korting op het maximumtarief bedongen tussen 0,5% en 2,9%, afhankelijk van de
prestatiebeschrijving.*

79. Sinds de hierboven beschreven transities in de AWBZ zijn enkele zorgkantoren overgegaan
tot een meer selectieve inkoopprocedure. Zij proberen met hun contracteer- en inkoopbeleid
de concurrentie tussen de aanbieders te stimuleren. Thuiszorgaanbieders moeten onder
andere concurreren om een contract (en het gewenste budget) met het zorgkantoor. Om
meer kans te maken op het gewenste budget zullen thuiszorgaanbieders zich in positieve zin
moeten onderscheiden op het gebied van samenstelling, vorm, prijs en kwaliteit van hun
aanbod.*

2 Een zorgkantoor is een voor vier jaar door het ministerie van VWS aangewezen zorgverzekeraar die optreedt als
vertegenwoordiger van de zorgverzekeraars in zijn regio.

% Deze regionale contracteerruimte is ingevoerd om ervoor te zorgen dat de totale uitgaven voor AWBZ-zorg binnen het
gestelde macrokader blijven, zie het ‘Convenant zorgkantoren 2006-2008’, gesloten tussen het Ministerie van VWS,
ZN en CVZ, Staatscourant 3 april 2006, nr. 66 / p. 17.

S ECRi-rapport, p. 20.

%2 ECRi-rapport, p. 15-16 en 42.
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80.

81.

82.

4

4.1

83.

84.

Tussenconclusie

Een thuiszorginstelling concurreert zowel om een contract met het zorgkantoor als om

de cliént en kan die concurrentie zowel ten opzichte van het zorgkantoor als ten opzichte van
de cliént voeren op kwaliteit, aanbod en werkgebied. Ten opzichte van het zorgkantoor kan
de thuiszorginstelling bovendien nog concurreren op de prijs.

Een thuiszorginstelling heeft er baat bij de omvang van haar cliéntenbestand te handhaven en
de verleende thuiszorg voor de volle 100% gefinancierd te krijgen door middel van het
garantiebudget en het ‘vrij besteedbare volume’. Indien een thuiszorginstelling haar
cliéntenbestand wenst te behouden, zal zij moeten concurreren zowel om de gunst van de
cliént als om de gunst van het zorgkantoor. Het financieringssysteem stimuleert op deze
wijze de concurrentie.

In haar ‘Visiedocument AWBZ-zorgmarkten’ heeft de NMa vastgesteld dat door de transities
in de AWBZ concurrentie tussen de AWBZ-zorgaanbieders mogelijk is sinds 1 januari 2004.%
In dat kader is vastgesteld dat zorgaanbieders een prikkel hebben om het aantal cliénten te
vergroten en derhalve te concurreren om de cliént. Tevens is vastgesteld dat de bedoeling van
de wetgever bij de veranderingen van de wet- en regelgeving is, dat de AWBZ-zorgaanbieders
het zorgaanbod beter op de vraag van de cliént (zullen) gaan afstemmen.

Feiten en omstandigheden m.b.t. gedragingen partijen

Achtergrond Caraat-groep

Hieronder worden de feiten en omstandigheden met betrekking tot de specifieke gedragingen
van partijen in deze zaak vermeld die de Raad op basis van het Rapport, het dossier en de
zienswijzen van de Ondernemingen vaststelt en die de basis vormen voor de juridische
beoordeling van dit besluit. In het navolgende wordt eerst ingegaan op de (historische)
achtergronden van het samenwerkingsverband van partijen, de Caraat-groep.

De stichtingen Maatzorg, Thuiszorg Nieuwe Waterweg Noord, Zorg en Welzijn Groep,
Vierstroom Zorggroep en De Zorgring participeerden in de “strategische alliantie” Stichting
Lothus-zorggroep (hierna: Lothus-zorggroep).* De Lothus-zorgroep is ontstaan op

% NMa visiedocument AWBZ-zorgmarkten, januari 2004.

% Zie voor een ledenlijst waarop alle rechtsvoorgangers van de Ondernemingen voorkomen: 61090000030649 e.v. Zie
00k 61090000030425 en 61090000030443 e.v. Hieruit blijkt dat de Ondernemingen participeerden in de Lothus-
zorggroep en aan de Afspraak die sinds Lothus tussen hen bestaat deelnamen.
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28 januari 1997 na naamswijziging van de Codperatieve Vereniging van Aanbieders van
Thuiszorg B.A.*

85. Deze vijf stichtingen besloten vanaf 2001 hun samenwerking die al in de Lothus-zorgroep was
aangegaan voort te zetten in kleiner verband. De eerste bij de NMa bekende naam voor het
samenwerkingsverband is de “Barbizongroep” in 2001.% Uit een bij Vierstroomzorgring
aangetroffen lijst met “strategische samenwerkingsverbanden” blijkt dat het
samenwerkingsverband gezien wordt als een “alliantie zonder contract” en dat het motief voor
de Barbizongroep was het “vergroten/verhogen van onderhandelingsmacht”.

86. Een naam die kort volgde op de “Barbizongroep” was “Vermeergroep i.0.”.*” Deze
samenwerking lag volgens de vijf stichtingen in een logisch verlengde van de eerdere
strategische alliantie Lothus-zorggroep en het “Barbizon beleid”. Het volgende citaat is
afkomstig uit een document genaamd “Regie op samenwerking: Vermeergroep i.0.”:

"Vijf zorgorganisaties in Zuid- Holland - Thuiszorg Nieuwe Waterweg Noord (NWN,
Schiedam), de Vierstroom (Gouda), Maatzorg (Delft), Zorg en Welzijn Groep (ZWG,
Spijkenisse) en Zorgring (Zoetermeer) - ontmoeten elkaar regelmatig in het netwerk en hebben
met elkaar in wisselende samenstelling samenwerkingsrelaties. De inhoud en aansturing van
deze samenwerkingsrelaties variéren evenals de juridische constructie en strategische impact
(zie figuur 1). De vijf organisaties hebben allen hun wortels binnen de thuiszorg maar
evolueren zich in verschillend tempo en met diverse verschijningsvormen tot in hun regio
toonaangevende instellingen voor ketenzorg, welzijn en wonen. Deze constatering vormde de
aanleiding om zich vanuit de inhoud te beraden over samenwerkingsmodellen en binding. Een
en ander ligt in een logisch verlengde van de eerdere strategische alliantie "Lotus’ en het tussen
een aantal partijen overeengekomen 'Barbizon' beleid."*

87. Bij een ledenvergadering van de Vermeergroep i.0. op 2 juli 2003 is besloten om het
samenwerkingsverband “Caraat-groep” te gaan noemen.*® Vervolgens is op 18 juli 2003 de
Stichting Caraat-groep formeel opgericht. Bij de oprichting stelden de vijf stichtingen
wederom dat de Caraat-groep een logisch vervolg was van hun “alliantie” Lothus-zorggroep
en het “Barbizon beleid”.* In een verhoor heeft de voorzitter van de Raad van Bestuur van

% Zie stempelnummer 61090000030410 en 61090000030270.

% Zie stempelnummers 610900041454 en 610900050755. Er is geen bewijs van deelname van de Zorg en Welzijn Groep
bij de besprekingen over de Barbizongroep.

$ Zie voor de ledenlijst en de statuten van de Vermeergroep i.0. stempelnummer 61090000030303 e.v.

% Stempelnummer 61090000041458.

% Stempelnummer 61090000030283.

40 Stempelnummer 61090000030362.
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Careyn, [vertrouwelijk], verklaard dat Caraat een voortzetting was van Lothus in kleiner
verband.*

4.2  Activiteiten van de Caraat-groep

88. De Stichting Caraat-Groep bestuurde een aantal stichtingen waarin een aantal activiteiten van
de Caraat-participanten werden ondergebracht. De meeste van deze activiteiten zijn al na
korte tijd beéindigd. Voor de volledigheid worden de genoemde stichtingen en activiteiten
hierna besproken.

89. De Stichting Caraat-groep bestuurde de stichtingen Stichting Thuiszorg Academie, Stichting
Centrale Automatisering Groep en Stichting Gouwe Zorg. Stichting Thuiszorg Academie is
een kennisnetwerk en leerbedrijf. Stichting Centrale Automatisering Groep is een stichting die
diensten op het gebied van automatisering aanbiedt. Onder Stichting Gouwe Zorg
ressorteerden een aantal B.V.’s en stichtingen waarmee zij hoofdzakelijk flexibele thuiszorg,
PGB-thuiszorg, kraamzorg en uitzendactiviteiten aanbood, alsmede een call-centre.

90. Hierna is een overzicht opgenomen van de onder de Stichting Caraat vallende
rechtspersonen (tezamen: ‘de Caraat-groep’)*:

Vierstroom Zorgring Maatzorg/de Thuiszorg Nieuwe Zorg en Welzijn
Werven Waterweg Noord Groep
[
Stichting Caraat
I I
Stichting Gouwe Zorg Stichting CAG Stichting Thuiszorg Academie

[
NedZorg Holding BV

Gouwe Zorg BV Duozorg Uitzendbureau ZorgNet BV NedZorg A&A Stichting Zorglijn
BV BV Nederland

4t verklaring [vertrouwelijk], p. 18, 6109/234.
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91

92.

93.

94,

De belangrijkste gezamenlijke activiteit van de Caraat-groep was de zogenaamde flexpool van
Stichting Gouwe Zorg. Stichting Gouwe Zorg was een samenwerking van vier van de vijf
ondernemingen: Maatzorg, Thuiszorg Nieuwe Waterweg Noord, Zorg en Welzijn Groep en
Vierstroom Zorggroep. Stichting Gouwe Zorg leverde thuiszorg en kraamzorg en flexibele
thuiszorg voor de moeders en zelfstandig in beperkte mate zorg aan PGB- en particuliere
cliénten.®

Maatzorg, Thuiszorg Nieuwe Waterweg Noord, Zorg en Welzijn Groep en Vierstroom
Zorggroep brachten Stichting Gouwe Zorg in de Caraat-groep in door een statutenwijziging
waardoor Stichting Gouwe Zorg door Stichting Caraat-groep bestuurd werd. De Zorgring
bracht op haar beurt haar groepsmaatschappijen Stichting Pluszorg en Pluszorg B.V. in.
Vervolgens hebben de leden van Caraat overwogen Stichting Gouwe Zorg en Stichting
Pluszorg samen te voegen.

“De Stichting Gouwezorg bestaat al veel langer. Echter de statuten zijn zodanig gewijzigd dat
de Gouwezorg bestuurd wordt door de stichting Caraat-groep. Vier van de vijf Caraat-groep
leden nemen diensten af van Gouwezorg. Zorgring heeft deze activiteiten ondergebracht in
Pluszorg. Op dit moment wordt nog onderzocht op welke wijze Pluszorg en Gouwezorg kunnen
worden geintegreerd.”**

Uit een verslag van een ‘strategie bijeenkomst’ van de Caraat-groep van 28 oktober 2003 blijkt
dat de participanten in de Caraat-groep als uitgangspunt van de samenwerking hanteerden
dat zij niet met elkaar concurreren:

“Daarnaast is het van belang om spelregels duidelijker te benoemen. Met name ten aanzien
van de informatieplicht naar elkaar toe en in het bijzonder over onomkeerbare besluiten.
Uitgangspunt is dat Caraat-groep partners niet met elkaar concurreren. Maar opdracht is 0ok
dat de partners elkaar geen schade toebrengen.”*®

In een document dat op een locatie van Careyn is aangetroffen wordt gesteld dat op

1 januari 2005 een fusie plaatsvond tussen Stichting Gouwe Zorg en Stichting Pluszorg. In het
document wordt gesteld dat de eigendomsverhoudingen van Pluszorg B.V. nooit zijn
aangepast en dat Pluszorg B.V. eigendom is gebleven van Stichting De Zorgring.*®

42 Stempelnummer 61090000040515.

4 Stempelnummer 61090000030340.

4 Stempelnummer 61090000030363.

4 Stempelnummers 61090000041386, 6090000030281 en 61090000050504.
6 Stempelnummer 61090000030517 e.v.
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95. Over de activiteiten van Stichting Gouwe Zorg zei de voorzitter van de Raad van Bestuur van
Careyn, [vertrouwelijk], het volgende:

“NMa: Wat deed Gouwe Zorg in die tijd?

[Vertrouwelijk]: Gouwe Zorg levert nog steeds, maar dat is nu wel minder, vooral flexpool,
flexpersoneel voor het eigen bedrijf.

NMa: Alleen voor huishoudelijke verzorging of ook voor andere producten?

[Vertrouwelijk]: Nee, voor alles. Voor alle zorgproducten he en niet voor andere dingen, vooral
voor zorgproducten.

NMa: Leverde Gouwe Zorg tijdens het bestaan van de Caraat-groep ook zelfstandig
verzorgingsproducten?

[Vertrouwelijk]: Dat denk ik wel, maar marginaal. Maar mijn inzet is altijd geweest om dat
aandeel flink te vergroten om de afhankelijkheid naar de moeder te verminderen.

NMa: Maar heb ik goed begrepen dat Gouwe Zorg op dit moment huishoudelijke verzorging
levert, zelfstandig?

[Vertrouwelijk]: Maar ook andere producten.
NMa: Ook verpleging en verzorging?
[Vertrouwelijk]: Zeker.

NMa: Oké.

[Vertrouwelijk]: Daar waar zij dat kunnen, mogen zij dat leveren natuurlijk. En zij leveren flex-
personeel naar ons voor alles wat wij via hun kunnen betrekken.

NMa: Levert Gouwe Zorg ook verpleging en verzorging buiten de zorgkantoorregio’s waar u
een toelating heeft?

[Vertrouwelijk]: Dat zou heel goed kunnen, in die zin dat wij, dat zij in ieder geval particulier
leveren en iedereen die wil betalen krijgt geleverd.

NMa: PGB.. ja.

[Vertrouwelijk]: Met of zonder PGB. Wij hebben ook gewoon vermogende particulieren die
zeggen van mijn verwant is stervende, kunt u 7 x 24 uur komen.”*

96. Uit het voorgaande blijkt dat de Caraat-participanten een aantal gezamenlijke activiteiten in
de Caraat-groep onderbrachten. Deze activiteiten zagen hoofdzakelijk op administratieve
ondersteuning, automatisering, een callcenter en een flexpool. Daarnaast was er nog een
kennisnetwerk en leerbedrijf. Deze activiteiten werden uitgevoerd in een aantal stichtingen en
vennootschappen die, al dan niet indirect, door Stichting Caraat bestuurd werden.

47 Zie dossierstuk 6109/234, verklaring [Vertrouwelijk], p. 9.
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97.

98.

4.3

99.

Van de gezamenlijke activiteiten in de Caraat-groep is, afgezien van de flexpool door Stichting
Gouwe Zorg, weinig terecht gekomen door verschillen van inzicht tussen de voorzitter van de
Raad van Bestuur van Careyn, [vertrouwelijk], en de voorzitter van de Raad van Bestuur van
Vierstroomzorgring, [vertrouwelijk]. Dit verschil van inzicht heeft sinds het aantreden van
[vertrouwelijk] in oktober 2003 bestaan.*® [vertrouwelijk] heeft verklaard dat Caraat “maar een
omhulsel” was voor de voorbereiding van twee fusies tussen Vierstroom Zorggroep en De
Zorgring respectievelijk tussen Maatzorg, Nieuwe Waterweg Noord en Zorg en Welzijn
Groep.*

De Caraat-participanten besloten in 2004 om binnen de groep genoemde twee fusies tot
stand te brengen. In een document van 8 april 2004 wordt gesproken over “twee fusieclusters”
van Vierstroom en De Zorgring respectievelijk Maatzorg, Nieuwe Waterweg Noord en Zorg
en Welzijn Groep.* In een verslag van een vergadering van de Caraat-Groep van

20 april 2004 staat dat “is gekozen voor drie en twee met elkaar”.® Op 10 mei 2004 tekenden
Maatzorg, Thuiszorg Nieuwe Waterweg Noord en Zorg en Welzijn Groep een
intentieverklaring om te fuseren tot de MTZ-groep.

De ontvlechting van de Caraat-groep / de non-concurrentieafspraak

In 2005 besloten de Caraat-participanten het samenwerkingsverband formeel te beéindigen
door voormelde verschillen van inzicht. In dat kader besloten zij de gezamenlijke eigendom
en de gezamenlijke besturing van de verschillende activiteiten te beéindigen.®® Op

18 maart 2005 besloten de Caraat-participanten om de ontvlechting van de Caraat-groep
uiterlijk per 31 december 2005 geéffectueerd te hebben.>

100.0Onder begeleiding van een ingehuurde consultant ([vertrouwelijk]) is in 2005 tussen partijen

gedurende meerdere maanden onderhandeld over de ontvlechting van de Caraat-groep. In
het bijzonder hebben partijen onderhandeld over de onderlinge verdeling van de vestigingen
van Gouwe Zorg, hetgeen het belangrijkste twistpunt tussen partijen was. Gouwe Zorg had
vestigingen in de historische “werkgebieden” van zowel Vierstroom als Careyn en was
daarnaast werkzaam in een aantal aangrenzende gemeentes waar partijen niet of beperkt
actief waren.

8 Zie dossierstuk 6109/234, verklaring [vertrouwelijk], p. 8, 12, 22.

4 Zie dossierstuk 6109/197, verklaring [vertrouwelijk], p. 27.

%0 Stempelnummer 61090000030518.

5 Stempelnummers 61090000040893 en 61090000050508.

%2 Stempelnummer 61090000060483; zie 0ok uit 2004: stempelnummer 61090000060161.
% Stempelnummer 61090000030511.

% Stempelnummer 61090000030364.
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101. In de loop van de onderhandelingen zijn door de consultant meerdere tekstvoorstellen
gedaan voor een tussen partijen overeen te komen regeling. In een document, genaamd:
‘Eindspel ontvlechting Caraat-groep’, zijn een aantal doelstellingen van de ontvlechting van de
Caraat groep geformuleerd. Eén van de doelstellingen luidt als volgt: ‘Realiseer een zodanige
verkaveling van de vestigingen van Gouwe Zorg BV dat partijen MTZ en DZC direct na de
verkaveling zo min mogelijk in elkaars vaarwater opereren, ofwel: realiseer een geografische
scheiding’.*®

102. Dit document vermeldt tevens:

“Gebiedsaanspraken.

Bij de verkaveling van vestigingen spelen voorts in de meningsuitwisselingen tot nu toe aanspraken op
basis van begrippen als "werkgebied' en ‘adhaerentiegebied" steeds een

complicerende rol. Wat hier achter steekt, is dat geen van de concerns in wat men als het eigen
‘werkgebied' ervaart of heeft bepaald in de nabije toekomst concurrentie wil ondervinden van het andere

concern.”’

103. Dat (in het bijzonder) Vierstroom, na de ontvlechting van Gouwe Zorg, geen concurrentie op
het gebied van thuiszorg van Careyn in haar werkgebied wenst, volgt eveneens uit een e-mail
van 15 juli 2005 van de directeur van Nedzorg B.V. aan de betrokken consultant:

"Onderstaand een idee om je mogelijk verder te helpen met de ontvlechting. Ik wil je vragen dit stuk zeer
vertrouwelijk te behandelen en alleen te gebruiken als input voor je eigen advies en derhalve niet het stuk
als zodanig op te nemen in stukken aan partijen!! (...) Het is met name voor de Vierstroom belangrijk
dat er geen concurrentiepositie ontstaat op thuiszorg. Dus in hun gebied wordt dan alleen de kraamzorg
door Gouwe Zorg voortgezet. Wat Capelle betreft ligt dit anders. Hier wordt logischerwijs alleen de flex
overgedragen, aangezien de activiteiten van Part/PGB en het uitzendbureau met name buiten het
werkgebied van de Vierstroom plaatsvinden. Dit alles met de afspraak dat Gouwe Zorg geen thuiszorg
aanbied in het gebied van DZC."®

104.Het document “Ontwerp Voorstel Verkaveling Gouwe Zorg B.V. nov 2005” van
1 november 2005 vermeldt het volgende:

"De eerste drie jaar na de ontvlechting en de verkaveling (2006, 2007 en 2008) laten partijen elkaars
werkgebied ongemoeid, zodat ieder bedrijf zich kan ontwikkelen in concurrentie met nog weer andere

% Zie dossierstuk 6109/4; stempelnummers 61090000040041 e.v.

% Zie dossierstuk 6109/4; stempelnummers 61090000040045, 6090000050675 en 61090000050894.
5 Zie dossierstuk 6109/4; stempelnummer 61090000040048.

% Zie dossierstuk 6109/5, Stempelnummer 61090000050650.
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aanbieders. Buiten deze huidige werkgebieden heerst ook onderling tussen DZC en MTZ de normale

concurrentie."*®

105. Een volgend concept voorstel voor een tussen partijen overeen te komen
beéindigingsregeling, genaamd: “Concept Voorstel Package Deal Ontvlechting Caraat te
bespreken op 18 november 2005”7, van 16 november 2005 vermeldt onder meer:

“Gentleman’s agreement: in 2006 en 2007 wordt de aangegane verdeling naar activiteiten en
werkgebieden integraal gerespecteerd”®’

106.De definitieve ontvlechting van de Caraat-groep is neergelegd in de ‘package deal ontvlechting
caraat d.d. 5 januari 2006’ (hierna: de Overeenkomst). De Overeenkomst is ondertekend door
de (toenmalige) bestuurders van Vierstroom en Careyn.® De vestigingen van Gouwe Zorg zijn
uiteindelijk zoveel mogelijk verdeeld conform de ‘werkgebieden’ waarin partijen actief waren.
Dit is door partijen wel weergegeven als de gebieden aan weerszijden van de ‘gebogen lijn
Schoonhoven/Lek/Rotterdam-Oost/Zoetermeer/Alphen a/d Rijn’. Op grond hiervan zijn de
vestigingen van Gouwe Zorg in Zoetermeer en Gouda toebedeeld aan Vierstroom en de
vestigingen in Delft, Schiedam en Spijkenisse aan Careyn. De verdeling van de overige
vestigingen houdt rekening met een billijke splitsing van de waarde van de vestigingen, met
name qua begrootte productie-uren op het gebied van uitzendbureaudiensten (personeel),
kraamzorg, particuliere/PGB-thuiszorg en “flexzorg” (leveren van oproepkrachten aan
thuiszorgbedrijven).

107. De AWBZ-erkenning, onder welke door Gouwe Zorg AWBZ-thuiszorg werd verleend, bleef
gekoppeld aan de Stichting Gouwe Zorg die in handen van Careyn kwam. In de
Overeenkomst is afgesproken dat Vierstroom gedurende een overgangstermijn onder deze
erkenning de aan haar overgedragen ‘productie-uren’ mocht uitvoeren (totdat zij een
erkenning op ‘eigen naam’ had gekregen):

‘De AWBZ-erkenning blijft gekoppeld aan de Stichting Gouwe Zorg BV. Tot op het moment
dat DZC [De Zorg Compagnie (i.e. Vierstroom), toevoeging NMa] heeft voorzien in een
erkenning op haar eigen naam, dan wel op naam van een aan haar gelieerde organisatie,
worden de per 1 januari 2006 aan DZC overgedragen AWBZ-productieuren ten langste
gedurende de overgangstermijn (zie 1.13) onverminderd en kosteloos onder de AWBZ-
erkenning van de Stichting Gouwe Zorg, ¢.g. van Gouwe Zorg B.V. exclusief in haar eigen
werkgebieden door DZC-werkeenheden uitgevoerd.’

% Zie dossierstuk 6109/4, stempelnummers 61090000050533 en 61090000040959.
60 Zie dossierstuk 6109/4, stempelnummer 61090000040212.
& Zie dossierstuk 6109/4, stempelnummers 61090000040188 tot en met 61090000040209.
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108.1n de Overeenkomst is tussen partijen een non-concurrentieafspraak gemaakt. Deze wordt
eerst als volgt aangemerkt:

"Gedurende de overgangstermijn zal vanuit de Stichting Gouwe Zorg geen onder deze AWBZ-
erkenning vallende zorg en dienstverlening aan cliénten in het werkgebied van DZC aanbieden.
Zie verderop ook het ‘Herenakkoord’.%?

109.0nder de kop ‘Herenakkoord’ (hierna: het Herenakkoord) is vervolgens vermeld:

‘Garantie: er geldt gedurende de jaren van de overgangstermijn (2006-2007) het ‘herenakkoord’ dat

behelst dat de partijen DZC en MTZ/NZ/GZ [MTZ-Zorggroep (i.e. Careyn)/NedZorg/Gouwe Zorg,

toevoeging NMa] de aangegane verkaveling van activiteiten naar de verschillende werkgebieden integraal

respecteren. In het bijzonder geldt dit voor activiteiten van uit de Stichting Gouwe Zorg.

Onder ‘respecteren’ wordt verstaan dat partijen gedurende die overgangstermijn over en weer naar elkaar

of zelfstandig niets ondernemen wat de ander bedrijfseconomisch nadeel berokkend, dan wel wat de

autonome bedrijfseconomische ontwikkeling en uitbouw van de productie van de verkavelde

dienstverleningsuren van de andere partij benadeelt.”

110. Uit een e-mailwisseling van maart 2006 tussen Gouwe Zorg en Vierstroomzorgring blijkt dat
Gouwe Zorg “per abuis” heeft geadverteerd voor het leveren van thuiszorg in Bodegraven, en
daarmee de met Vierstroomzorgring gemaakte ‘afspraken’ had geschonden:

“Geachte [vertrouwelijk],

Hierbij wil ik je laten weten dat per abuis een advertentie van Gouwe Zorg in een schoolkrant
(oplage van 290 stuks) is verspreid in Bodegraven. Per abuis, omdat gebruik is gemaakt van oud
materiaal met hierin informatie over Gouwe Zorg waarin ook de verwijzing naar thuiszorg is
gemaakt. In het kader van onze afspraken had dit niet mogen gebeuren.

Wij zullen er zorg voor dragen dat bij de volgende uitgave het goede materiaal gebruikt zal
worden en onze excuses hierbij voor de gemaakte fout.” *

Tussenconclusie

111. Uit het voorgaande volgt dat partijen met het Herenakkoord hebben afgesproken om de jaren
2006 en 2007 hun historische werkgebieden onderling te verdelen voor wat betreft de AWBZ-
thuiszorgactiviteiten. Voor zover in deze zaak van belang, hield de door partijen gemaakte
non-concurrentieafspraak in dat Careyn zich met het Herenakkoord ertoe verbond om niet

62 Zie dossierstuk 6109/4; stempelnummer 61090000040195.
8 Zie dossierstuk 6109/4, stempelnummer 61090000040199.
64 Zie dossierstuk 6109/4, stempelnummer 61090000041055.
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actief te worden in het gebied waar Vierstroom traditioneel werkzaam was met het aanbieden
van thuiszorg. Hierbij is allereerst van belang dat de tekst van het Herenakkoord er op wijst
dat het akkoord niet alleen zag op (het waarborgen van) de verdeling van (de volle waarde
van) de ‘verkavelde dienstverleningsuren’; op grond van het Herenakkoord waren partijen
immers gedurende genoemde jaren gehouden om over en weer naar elkaar of zelfstandig
niets te ondernemen wat de ander bedrijfseconomisch nadeel zou berokkenen. Hiermee
waren partijen gehouden om in elkaars werkgebied geen AWBZ thuiszorg aan te bieden. Dat
de non-concurrentieafspraak niet alleen zag op het werkgebied van Gouwe Zorg, maar op de
gehele werkgebieden van partijen, specifiek het gehele werkgebied van Vierstroom, volgt
eveneens uit de in het voorgaand randnummer vermelde e-mailwisseling tussen Gouwe Zorg
en Vierstroomzorgring; hieruit blijkt immers dat Gouwe Zorg had geadverteerd in Bodegraven
(dat onder het werkgebied van Vierstroomzorgring viel), en daarmee het Herenakkoord had
geschonden, terwijl de aan Vierstroom toebedeelde vestigingen van Gouwe Zorg niet actief
waren in Bodegraven.

Zienswijzen partijen t.a.v. de feiten

Volgens partijen ziet het Herenakkoord alleen op de verkavelde Caraat-activiteiten, specifiek
die van Gouwe Zorg (i.e. flexzorg en particuliere/PGB thuiszorg), en niet op de AWBZ
activiteiten van partijen. Dit wordt volgens partijen eenduidig bevestigd door de in het
onderzoek verhoorde bestuurders en de betrokken adviseur [vertrouwelijk]. Bovendien wijzen
partijen op een aantal citaten in het dossier waaruit zou blijken dat zij juist onderlinge
concurrentie in de toekomst voor ogen hadden.

Careyn stelt voorts dat Gouwe Zorg heeft getracht te contracteren met Midden Holland (en
Rotterdam en Waardenland) teneinde actief te worden op de markt voor AWBZ-
thuiszorgactiviteiten. Volgens Careyn is de gemaakte afspraak niet nageleefd. Careyn wijst er
op dat Gouwe Zorg vanaf 2006 PGB en particuliere zorg heeft geleverd in onder meer het
‘werkgebied’ van Vierstroom.

Daarnaast stelt Careyn dat de non-concurrentieafspraak in feite zinledig was ten aanzien van
flexzorg, nu de enig mogelijke afnemers daarvan in de respectievelijke werkgebieden van
partijen zijzelf waren (en zij aldaar hun eigen flexorganisatie ter beschikking hadden).

Beoordeling Raad

Centraal bij de beoordeling van het Herenakkoord in het licht van de zienswijzen van partijen
staan de vragen (1) op welke activiteiten en (2) op welke werkgebieden de afspraken
betrekking hebben.

Wat betreft de activiteiten waarop het Herenakkoord ziet, stelt de Raad vast dat het
Herenakkoord, blijkens de tekst van het akkoord, niet alleen van toepassing was op de
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activiteiten van Gouwe Zorg. Het respecteren van elkaars werkgebieden, dat DZC en
MTZ/NZ/GZ overeenkomen, gold immers ‘in het bijzonder’ voor activiteiten vanuit de
Stichting Gouwe Zorg en niet uitsluitend voor activiteiten vanuit de Stichting Gouwe Zorg. De
Raad is van oordeel dat partijen hiermee een algehele non-concurrentieafspraak hebben
gemaakt ten aanzien van hun thuiszorgactiviteiten. Dit wordt bevestigd door de hierop
volgende zin, die inhoudt dat ‘partijen gedurende die overgangstermijn over en weer naar elkaar
of zelfstandig niets ondernemen wat de ander bedrijfseconomisch nadeel berokkend’. Ook in deze
zin is geen beperking opgenomen tot (de uitbouw door partijen van) de activiteiten van
Gouwe Zorg.

Wat betreft het begrip werkgebied, stelt de Raad vast dat de geografische reikwijdte van de in
de Overeenkomst opgenomen non-concurrentieafspraak niet beperkt was tot de
werkgebieden van de vestigingen van Gouwe Zorg. De Raad wijst hierbij allereerst op de
volgende zin op pagina 8 van de door partijen ondertekende Overeenkomst:“Gedurende de
overgangstermijn zal vanuit de Stichting Gouwe Zorg geen onder deze AWBZ-erkenning vallende
zorg en dienstverlening aan cliénten in_het werkgebied van DZC aanbieden. Zie verderop ook het
‘Herenakkoord’.” Hiernaast wijst de Raad op de in randnummer 110 van dit besluit
weergegeven e-mailwisseling van maart 2006 tussen Gouwe Zorg en Vierstroomzorgring
waaruit blijkt dat Gouwe Zorg de met Vierstroomzorgring gemaakte ‘afspraken’ had
geschonden door te adverteren in Bodegraven, welke plaats onder het werkgebied van
Vierstroomzorgring, maar niet onder haar eigen werkgebied, viel.

Gelet op het voorgaande, vermag de Raad niet in te zien dat het Herenakkoord beperkt was
tot de activiteiten van Gouwe Zorg en tot de werkgebieden van de Gouwe Zorg vestigingen.
De Raad is van oordeel dat het Herenakkoord betrekking had op alle AWBZ activiteiten van
partijen, alsmede op de gehele werkgebieden van partijen. Hierbij wijst de Raad er op dat
partijen in de praktijk uitvoering hebben gegeven aan de non-concurrentieafspraak door niet
toe te treden tot elkaars werkgebied. Dit volgt enerzijds uit het feit dat Careyn in het jaar 2006
met betrekking tot HV en in de periode 2006-2007 met betrekking tot PV & VP niet is
toegetreden tot de zorgkantoorregio Midden Holland. Anderzijds is Vierstroom in deze
periodes niet toegetreden tot Delft Westland Oostland® en Nieuwe Waterweg Noord.

% In deze zorgkantoorregio was Vierstroom in de jaren 2006 en 2007 wel actief in de verlening van AWBZ-thuiszorg,
maar alleen in de gemeente Lansingerland. Dit gebeurde echter op basis van een contract met het zorgkantoor
Haaglanden.
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4.4 Conclusie

119. Uit het voorgaande volgt naar het oordeel van de Raad dat Vierstroom en Careyn - middels
het Herenakkoord - concreet hebben afgesproken om in de jaren 2006 en 2007 geen
concurrerende AWBZ-thuiszorgactiviteiten aan te bieden in de werkgebieden die zij conform
hun oorspronkelijke werkgebieden aan elkaar hebben toebedeeld. Alhoewel partijen reeds
tijJdens hun samenwerking in het kader van de Caraat-groep in 2004 en 2005 als algemeen
uitgangspunt hadden genomen om niet met elkaar te concurreren op het gebied van (AWBZ)
thuiszorg, stelt de Raad niet vast dat reeds in deze jaren een afspraak tussen partijen
bestond. In het hiernavolgende zal dan ook — in afwijking van het Rapport — de periode vanaf
2006, en niet tevens de periode 2004-2005, centraal staan.

120.Op grond van de tekst van het Herenakkoord, trad de onderhavige afspraak in werking op
1 januari 2006. Na de inwerkingtreding van de WMO per 1 januari 2007 had voornoemde
afspraak alleen nog betrekking op (AWBZ) PV & VP. Blijkens de tekst van het Herenakkoord
heeft de afspraak geduurd tot en met 31 december 2007.

5 Marktsituatie in 2006 en 2007

5.1 De rol van de zorgkantoren in Midden Holland en Delft Westland
Oostland

121. De Raad acht het opportuun in zijn beoordeling van de marktcontext waarbinnen de
Overeenkomst heeft bestaan vooraleerst in te gaan op de rol van de zorgkantoren ten aanzien
van de concurrentiemogelijkheden in de verschillende voor de onderhavige zaak relevante
zorgkantoorregio’s in de periode 2006-2007. Gelet op het feit dat in de vorige paragraaf bij de
beoordeling van de bewijsmiddelen is gebleken dat de Overeenkomst heeft geduurd van
1 januari 2006 tot en met 31 december 2007, zal de Raad zich hierbij beperken tot de
concurrentieomstandigheden in die periode.

122.Volgens het Rapport was sprake van een overtreding in de zorgkantoorregio’s Nieuwe
Waterweg Noord, Delft Westland Oostland en Midden Holland. Aangezien volgens het
Rapport in de zorgkantoorregio Nieuwe Waterweg Noord enkel buiten bovengenoemde
periode een merkbare mededingingsbeperking heeft plaatsgevonden (i.e. tussen
1 januari 2004 en 29 juni 2005;%°), gaat de Raad niet in op de economische context van deze
regio, maar uitsluitend op de regio’s Delft Westland Oostland en Midden Holland.

% Zie alinea 272 van het aanvullend rapport, 6109/683.
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5.1.1 Delft Westland Oostland

123. In de jaren 2006 en 2007 heeft het zorgkantoor DSW haar inkoopbeleid voor de
zorgkantoorregio Delft Westland Oostland (DWO) niet uitgebreid omschreven of
geobjectiveerd. DSW hanteerde een inkoopbeleid voor DWO waarbij selectiecriteria of
gunningseisen geen rol speelden. Hoewel de landelijk afgesproken geschiktheidseisen®’, en
gunningsvereisten® werden genoemd in haar inkoopbeleid, vond er volgens DSW geen
beoordeling van de aanbieders op deze vereisten plaats die consequenties had voor het
toegekende budget. De criteria maakten onderdeel uit van de onderhandeling; ze vormden
een leidraad voor het onderhandelingsgesprek.®®

124. DSW werkte in DWO formeel gezien niet met een budgetgarantie en een groeiruimte in de
jaren 2006 en 2007. DSW heeft aangegeven dat het maken van de productieafspraken in de
jaren 2006 en 2007 in overleg gebeurde tussen DSW en de aanbieders. Het uitgangpunt
hierbij werd gevormd door de feitelijke realisatie in het voorgaande jaar. Dit betekent dat een
aanbieder met een onderproductie in het daaropvolgende jaar een kleinere productieafspraak
kon maken. Uitgaande van een toename van de zorgvraag, was de productieafspraak voor het
komende kalenderjaar gelijk aan de feitelijke realisatie in het voorgaande kalenderjaar,
inclusief een kleine ophoging. Daarnaast werd gekeken naar welke speerpunten DSW had en
welke nieuwe plannen een aanbieder had, waarna eventueel de productieafspraak nog iets
verder werd opgehoogd.”

125. DSW had in de jaren 2006 en 2007 geen gedeelte van haar totale budget gereserveerd voor
tot de regio DWO toetredende thuiszorginstellingen. DSW financierde in deze jaren aan
‘zittende’ thuiszorginstellingen alleen de daadwerkelijk geleverde productie. Gedurende het
jaar vond herschikking plaats van budgetten van aanbieders in DWO. DSW herschikte deze
budgetten op basis van de op dat moment feitelijke realisaties van de aanbieders en de
daaruit volgende geprognosticeerde producties voor dat kalenderjaar. Indien een

67 Zorgkantoren hanteren geschiktheidseisen waaraan elke zorgaanbieder moet voldoen om Giberhaupt voor een
overeenkomst in aanmerking te komen. De geschiktheidseisen hebben betrekking op de zorgaanbieder zelf, vestiging in
de regio van het zorgkantoor, toelating voor de levering van AWBZ-zorg, verklaring dat de zorgaanbieder aan de
wettelijke eisen voldoet, werkend kwaliteitssysteem, adequate bedrijfsadministratie, vastgelegd privacybeleid en
verzekering voor bedrijfs- en beroepsaansprakelijkheid, geen strafrechtelijke veroordeling, geen faillissement of liquidatie,
onderaanneming wordt van tevoren gemeld. Bron: 6109/188: Bouwstenen Zorginkoop AWBZ. Gezamenlijk kader van
zorgkantoren voor contractering en zorginkoop 2008, p. 14-15.

% Het referentiekader van Zorgverzekeraars Nederland noemt algemene gunningsvoorwaarden die gericht zijn op de
zorgverlening en onderdeel vormen van de overeenkomst. De zorgaanbieder moet tijdige zorg leveren, binnen
aanvaardbare wachttijd en desnoods zorgende voor overbruggingszorg. De zorgaanbieder moet tevens kwalitatief
verantwoorde zorg leveren en minimaal eenmaal per twee jaar een cliéntenraadpleging uitvoeren. Bron: 6109/188:
Bouwstenen Zorginkoop AWBZ. Gezamenlijk kader van zorgkantoren voor contractering en zorginkoop 2008, p. 14-15.

8 Zie 6109/538, gespreksverslag concessiehouder DSW, p. 13.

70 Zie dossierstuk 6109/538, gespreksverslag concessiehouder DSW, p. 5.
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zorgaanbieder zou onderproduceren, herschikte DSW het teveel aan budget in principe over
naar andere aanbieders, waardoor aanbieders (potentieel) budget aan elkaar konden
verliezen.™

Tot slot is gebleken dat DSW in de periode 2004-2007 geen nieuwe thuiszorgaanbieders
contracteerde die in die periode nog niet aantoonbaar thuiszorg leverden in de
zorgkantoorregio DWO of Nieuwe Waterweg Noord.™

Volgens partijen voerde DSW in de in deze zaak centraal staande jaren een beleid waarbij
samenwerking tussen thuiszorgaanbieders werd gestimuleerd en concurrentie werd
voorkomen. Vierstroom is van mening dat zij in deze jaren geen contract met DSW had
kunnen krijgen. Volgens Vierstroom zou een verzoek tot overheveling van budget (naar het
zorgkantoor Haaglanden) teneinde de toekomstige groei van haar ‘productie’ in
Lansingerland te financieren door DSW zijn geweigerd omdat overheveling ten koste zou zijn
gegaan van het budget van DSW en omdat volgens DSW in haar regio al voldoende
aanbieders van thuiszorg aanwezig waren.

Conclusie

De Raad is van oordeel dat op grond van het voorgaande niet kan worden vastgesteld, met
name gelet op het door het zorgkantoor DSW gehanteerde beleid in de jaren 2006 en 2007,
dat voldoende mogelijkheden en prikkels voor thuiszorgverleners bestonden voor toetreding
tot DWO met betrekking tot AWBZ thuiszorg. Hierbij neemt de Raad allereerst in aanmerking
dat DSW in deze jaren niet bereid was een contract te sluiten met thuiszorgaanbieders die
nog niet actief waren in de regio DWO. Dit volgt mede uit het feit dat DSW in deze jaren geen
gedeelte van haar budget had gereserveerd voor thuiszorginstellingen die toe wilden treden
tot deze regio. Hierdoor werd de toetreding van thuiszorginstellingen uit omliggende regio’s
tot de regio DWO in aanzienlijke mate belemmerd. Tot slot is van belang dat DSW de hoogte
van het aan thuiszorginstellingen toe te kennen budget niet bepaalde aan de hand van -
vooraf gepubliceerde - selectiecriteria. Naar het oordeel van de Raad werd toetreding tot deze
regio hierdoor ontmoedigd.

129. Uit het voorgaande volgt dat niet vastgesteld kan worden dat het Herenakkoord in genoemde

jaren geschikt was om te leiden tot een merkbare beperking van de mededinging in de regio
DWO. De Raad zal dan ook niet verder ingaan op de (verdere) economische context in deze
regio.

"1 Zie dossierstuk 6109/564, p. 10 en 16.
72 Zie aanvullend rapport, 6109/683, alinea 116.
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5.1.2 Midden-Holland

Beleid van het zorgkantoor in 2006 en 2007

130. In de zorgkantoorregio Midden-Holland bedroeg het garantiebudget (in het inkoopbeleid

131.

132.

‘continuiteitsgarantie’ genoemd) in 2006 98% van de gerealiseerde productie in het
voorgaande kalenderjaar.” In 2007 is het garantiebudget verder afgebouwd naar 93% van de
gerealiseerde productie in het voorgaande kalenderjaar.™ Door de afbouw van de
budgetgarantie, nam de vrije contracteerruimte toe. Het zorgkantoor heeft in dit verband
verklaard de continuiteitsgarantie verder af te (hebben) willen bouwen om hiermee
concurrentie tussen aanbieders te bevorderen, hetgeen de doelmatigheid en kwaliteit van
zorg ten goede zou moeten komen.”™ Het zorgkantoor heeft verklaard dat, doordat de
continuiteitsgarantie werd afgebouwd, goede aanbieders konden groeien.”

Zorgkantoor Midden-Holland heeft aangegeven dat in de periode 2006-2007 sprake was van
over- en onderproductie van eerder gemaakte productieafspraken met thuiszorgaanbieders.
Via tussentijdse herschikking zijn budgetten van thuiszorgaanbieders in deze periode naar
boven (bij overproductie) en naar beneden (bij onderproductie) bijgesteld. Toevoeging van
budget heeft volgens Zorgkantoor Midden-Holland plaatsgevonden door budget weg te halen
bij andere aanbieders. Wanneer dit niet toereikend was, kon volgens het zorgkantoor ook
gebruik worden gemaakt van niet ingezette contracteerruimte.”

Het Zorgkantoor Midden-Holland paste gedurende de periode 2005 tot en met 2007 jaarlijks
de landelijk afgesproken selectiecriteria toe in haar eigen inkoopbeleid.” Met zorgaanbieders
werd alleen een contract afgesloten als zij voorafgaand aan de aanbieding van de nieuwe
overeenkomst een verklaring ondertekenden dat zij aan de gestelde voorwaarden voldoen.™
In het jaar 2007 paste het zorgkantoor aanvullende geschiktheidseisen en gunningcriteria toe
in haar inkoopbeleid. Het zorgkantoor heeft verklaard nadere informatie te hebben
opgevraagd wanneer er vragen waren omtrent de geschiktheid van een aanbieder om AWBZ-
zorg te kunnen bieden, bijvoorbeeld met betrekking tot zaken als personeelsbezetting en de
continuiteit van zorg of de administratieve organisatie. Het zorgkantoor kon de sluiting van
een nieuwe overeenkomst ook verbinden aan de nakoming van verbeterafspraken die het
zorgkantoor maakte met aanbieders die onvoldoende presteerden.®

8 Zie 6109/229, p. 1.

™ Zie 6109/202, p. 1.

s Zie 6109/202, p. 2.

6 Zie 6109/202, p. 2.

77 Zie 6109/545, schriftelijke beantwoording Zorgkantoor Midden-Holland, antwoord op vraag 30.
8 Zie 6109/652.

™ Zie 6109/180, bijlage 5, antwoord op vraag 5a.

8 Zie vorige noot.
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Het zorgkantoor heeft over haar inkoopbeleid in 2006 verder verklaard:

“In 2006 gold dat als er in een AWBZ-(sub)sector voor een bepaalde CTG-prestatie door instellingen in
totaal meer geoffreerd is dan voor (de 1 maart-ronde van) 2006 gewenst was, was de
kwaliteit/prijsverhouding voor de betreffende prestatie leidend voor verdeling van de (resterende) middelen
c.g. het maken van (resterende) productieafspraken. De kwaliteit/prijsverhouding wordt uitgedrukt in:
Q/P. Q(uality): het aantal punten behaald bij de kwaliteitsbeoordeling door het zorgkantoor. P(rice): de in
een AWBZ-(sub)sector door de instelling geoffreerde prijs voor de betreffende CTG-prestatie.”®

134. De kwaliteit van de instelling werd volgens het zorgkantoor beoordeeld aan de hand een

135.

aantal beoordelingscriteria waarbij instellingen maximaal 20 punten per onderdeel konden
behalen: de criteria waren: a) de thuiszorginstelling levert zorg binnen de Treeknormen, b) de
instelling is regionaal actief op het gebied van ketenzorg, ¢) de instelling houdt “onrendabele
lijnen” in stand en/of biedt specialistische zorg, d) de instelling komt met innovatieve
verbeteringen van de zorg, e) de instelling komt met doelmatigheidsinitiatieven en f) de
instelling kent een opleidings- en ziekteverzuimbeleid.?

Het inkoopbeleid 2007 van het Zorgkantoor Midden-Holland omvatte een aantal
toetsingscriteria voor de ingediende offertes. Deze criteria waren: a) een thuiszorginstelling
diende te beschikken over een werkend kwaliteitssysteem en een extern kwaliteitscertificaat,
b) de cliéntenraad diende betrokken te zijn bij het kwaliteitsbeleid en bij het
cliénttevredenheidsonderzoek, c) afspraken over aanlevering van gegevens dienden te worden
nagekomen en d) het percentage mensen die langer dan twee weken op zorgverlening bij de
betreffende thuiszorginstelling wachtten, diende een maximumpercentage niet te
overschrijden. De score op de kwaliteitscriteria bepaalde de rangorde waarin het zorgkantoor
aanbieders benaderde voor onderhandelingen. De onderhandeling vond plaats op basis van
de offerte en het tegenbod van het zorgkantoor. Tijdens de onderhandelingen werden
afspraken gemaakt over volume en prijs. Het zorgkantoor betrok de volgende elementen in
de onderhandeling: de score op de toetsingscriteria, de offerte van de aanbieder (activiteiten,
volume en prijs), het op een marktanalyse gebaseerde regionaal inkoopplan, het beschikbare
regiobudget en het tegenbod van het zorgkantoor. Het zorgkantoor heeft verklaard dat tijdens
de onderhandelingen ook voorwaarden konden worden overeengekomen die afweken van de
oorspronkelijke offerte van de thuiszorgaanbieder.®

136. Het zorgkantoor heeft verklaard dat aanbieders die hoog scoorden in de rankings, meer kans

hadden op toekenning van een budget uit de vrije contracteerruimte. Verder werden

8 Zie 6109/545, schriftelijke beantwoording Zorgkantoor Midden-Holland van 29 juni 2009, antwoord op vraag 1.
82 Zie 6109/545, schriftelijke beantwoording Zorgkantoor Midden-Holland van 29 juni 2009, antwoord op vraag 1.
8 Zie 6109/180, bijlage 2.
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groeimiddelen alleen ingezet voor door het zorgkantoor gesignaleerde knelpunten, die in het
inkoopplan werden weergegeven.® Het zorgkantoor heeft dan ook aangegeven dat in 2007
gold, dat hoe hoger een aanbieder scoorde in de ranking en aansluiting had op het
inkoopplan, hoe meer deze kans had op productieafspraken boven de continuiteitsgarantie.®

Het zorgkantoor Midden-Holland heeft aangegeven dat toetreding vaak via overheveling van
budget plaats vond. Het zorgkantoor Midden-Holland heeft verklaard dat in 2006 en 2007
budget werd overgeheveld naar andere zorgkantoren ten behoeve van bovenregionale
aanbieders.®® Bovenregionale aanbieders werden evenals de overige aanbieders gerangschikt
om vast te stellen of zij aanspraak konden maken op een deel van de contracteerruimte.®” Het
zorgkantoor hanteerde geen minimum of maximumbedrag aan budget dat werd toebedeeld
aan nieuwe aanbieders van PV & VP in Midden Holland. In 2007 heeft het zorgkantoor aan
drie (toegetreden) thuiszorginstellingen startbudgetten toegekend van niet geringe omvang:
één thuiszorginstelling kreeg een budget van EUR 250.000 en de twee andere een budget van
ten minste EUR 1 miljoen.®®

Tot slot is het van belang dat de omvang van het totale budget van het zorgkantoor Midden
Holland significant groeide. Zo is het budget voor (extramurale) PV & VP in 2007 met 9,5%
gegroeid ten opzichte van 2006.%

Zienswijzen van partijen

Volgens Vierstroom kan alleen sprake zijn van concurrentie binnen de vrije contracteerruimte.
Vanwege de onmogelijkheid om te concurreren op hoeveelheid en prijs (mede door het
regulatoire kader van de NZa) waren de concurrentiemogelijkheden nihil. Ook de
mogelijkheden om PGB houders of particuliere cliénten te werven waren zeer marginaal van
aard. Volgens Vierstroom is bovendien de kans dat toetreders in aanmerking komen voor een
contract in Midden Holland klein. Zij dienen immers te beschikken over een kantoor in de
buurt en te zijn gevestigd in de zorgkantoorregio. Daarnaast stelt het zorgkantoor zelf dat er
krapte is op de arbeidsmarkt (zodat het moeilijk is om aan personeel te komen) en blijken
cliénten zelden bereid tot een overstap. Volgens Vierstroom was toetreding tot Midden
Holland dan ook alleen theoretisch mogelijk.

8 Zie 6109/545, schriftelijke beantwoording Zorgkantoor Midden-Holland 29 juni 2009, antwoord op vraag 5a-b.

8 Zie 6109/545, schriftelijke beantwoording Zorgkantoor Midden-Holland 29 juni 2009, antwoord op vraag 5b.

8 6109/180, bijlage 2. Zo werd in 2006 5% van de totale budgetafspraak extramurale zorg overgeheveld naar andere
zorgkantoren ten behoeve van bovenregionale aanbieders; in 2007 bedroeg dit percentage 9%.

87 6109/181, bijlage 3, p. 47 en 6109/180, bijlage 3, p. 16 en 26-27.

8 Zie 6109/624. In de herschikkingsrondes zijn de oorspronkelijke budgetafspraken echter verlaagd.

8 Zie 6109/180, bijlage 2.
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140.Volgens Careyn was onderlinge concurrentie alleen mogelijk indien daarvoor door het

141.

zorgkantoor extra budget ter beschikking werd gesteld, hetgeen veelal niet het geval was.
Careyn heeft verder aangevoerd dat de ruimte voor toetreding in Midden Holland vanwege de
budgetgarantie in 2006 en 2007 (98% resp. 93%) zeer beperkt was. Deze ruimte zou vanuit
bedrijfseconomische overwegingen niet de moeite waard zijn geweest. Careyn wijst daarnaast
op de noodzaak voor een toetreder om gevestigd te zijn in de regio, hetgeen toetreding
(verder)bemoeilijkt.

Beoordeling toetredingsmogelijkheden in Midden Holland

Alhoewel het, met name gelet op de - ten gevolge van de in 2006 en 2007 door het
zorgkantoor Midden Holland gehanteerde garantiebudgetten - relatief geringe vrije
contracteerruimte, voor toetreders niet gemakkelijk was om binnen korte tijd een substantieel
marktaandeel op de AWBZ thuiszorgmarkten in Midden Holland te verkrijgen, volgt uit het
voorgaande dat er, bezien over de hele periode 2006-2007, sprake was van reéle toetredings-
en doorgroeimogelijkheden voor nieuwe concurrenten in Midden Holland. Dit volgt met
name uit het inkoopbeleid van het zorgkantoor Midden Holland, dat - middels de vrije
contracteerruimte en de bereidheid van het zorgkantoor tot overheveling van budget -
toetreding in voldoende mate toeliet. Het in deze jaren gegroeide budget van het zorgkantoor
vergemakkelijkte bovendien de hiervoor beschreven toetredingsmogelijkheden tot de
zorgkantoorregio Midden Holland. Hiernaast is van belang dat het mogelijk was om
gedurende het jaar meer uren te leveren dan contractueel afgesproken en die binnen het jaar
waarvoor het contract is aangegaan, toch gefinancierd te krijgen. Dit gebeurt via de
tussentijdse herschikkingsrondes (twee keer per jaar). Zoals hiervoor in randnummer 137
vermeld, zijn in de praktijk door het zorgkantoor aan de drie in 2007 toegetreden
thuiszorginstellingen startbudgetten toegekend die een reéle toetreding tot Midden Holland
mogelijk maakten.®

142.Voorts is van belang dat volgens het zorgkantoor doorgroeimogelijkheden voor nieuwe

aanbieders bestonden, nadat zij eenmaal waren toegetreden. Deze doorgroeimogelijkheden
zijn volgens het zorgkantoor Midden Holland met name afhankelijk van de prestaties die deze
toetreders leveren, specifiek of cliénten tevreden zijn met de dienstverlening.® Voorts is van
belang of een toetreder deelneemt aan een samenwerkingsverband in de regio en of de
toetreder bekendheid verworven heeft bij verwijzers in de regio.

143. Het vinden van geschikt personeel lijkt geen relevante drempel voor toetreding tot Midden

Holland geweest te zijn: het zorgkantoor Midden Holland heeft verklaard dat ‘de

% stichting Thuiszorg H+B kreeg een startbudget van maar liefst EUR 1,7 miljoen toegekend; zie 6109/425, antwoord op
vraag 9.
%1 Zie 6109/545, antwoord op vraag 22.
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beschikbaarheid van voldoende gekwalificeerd personeel’ in haar regio geen belemmering
vormde met betrekking tot toetreding.*

144. Alhoewel het zorgkantoor van toetreders eist dat zij statutair in de zorgkantoorregio gevestigd
zijn, is in de praktijk gebleken dat dit vereiste eveneens geen noemenswaardige drempel
vormde om toe te treden tot deze regio. De Raad wijst er hierbij op dat in 2007 drie kleinere
partijen® zijn toegetreden tot de zorgkantoorregio Midden Holland. Het contracteerbeleid
van het zorgkantoor werd overigens gedurende de periode 2006 en 2007 elk jaar als objectief,
transparant en non-discriminatoir omschreven in de jaarlijkse beoordeling door de NZa.*

145. Gelet op al het voorgaande, stelt de Raad vast dat in de zorgkantoorregio Midden Holland op
grond van het beleid van het zorgkantoor en de concrete toepassing daarvan, toetreding tot
deze regio, alsmede concurrentie concreet en in voldoende mate mogelijk was.

5.2 Concurrentieanalyse zorgkantoorregio Midden Holland

146.1n deze paragraaf wordt ingegaan op de omvang van de onderhavige relevante markten en
op de actuele en potentiéle spelers op deze markten.

5.2.1 Relevante markten

147. De NMa is in een reeks van besluiten betreffende het concentratietoezicht® uitgegaan van
twee aparte productmarkten voor AWBZ gefinancierde extramurale zorg (thuiszorg); (1) de
markt voor HV en (2) de markt voor PV & VP. In de onderhavige zaak is geen aanleiding om
hiervan af te wijken.

148. De NMa heeft voorts geoordeeld dat de geografische markten voor HV en voor PV & VP ten
minste het werkgebied van een grote, gevestigde speler omvatten en ten hoogste de
zorgkantoorregio.® De zorgkantoorregio Midden Holland is het gebied waarvoor het
zorgkantoor Midden Holland gedurende de onderhavige periode partijen contracteerde en
financierde.

92 Zie 6109/545, antwoord op vraag 18.

9 Stichting RST Zorgverleners, Stichting Particura en Stichting Thuiszorg H+B.

9 Zie aanvullend rapport, 6109/683, alinea 122.

% Zie het NMa besluit van 18 augustus 2005 in zaak 4988/Qosterlengte - Thuiszorg Groningen — Sensire, punten 16 en 21,
het NMa besluit van 4 november 2005 in zaak 4212/De Basis — Thuiszorg Gooi en Vechtstreek — Vivium, punten 14 en 16 en
het NMa besluit van 4 april 2007 in zaak 5974/Careyn — Thuiszorg West-Brabant, punt 14.

% Zie het NMa besluit van 18 augustus 2005 in zaak 4988/Qosterlengte - Thuiszorg Groningen — Sensire, onder punt 28.
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149. Uit onderzoek van de NMa is gebleken dat er drempels bestaan voor spelers om vanuit hun
werkgebied op korte termijn actief te worden in het werkgebied van een andere speler. De
aard en omvang van deze toetredingsdrempels en andere concurrentieomstandigheden in de
werkgebieden kunnen per zorgkantoorregio verschillen. Voor de zorgkantoorregio Midden
Holland geldt in de eerste plaats dat gedurende de periode 2006-2007 zowel voor HV als PV
& VP sprake is van belangrijke verschillen in concurrentievoorwaarden tussen dit gebied en de
omliggende zorgkantoorregio’s. Zoals hiervoor in paragraaf 5.1 gebleken, was sprake van
verschillen in het inkoopbeleid (waaronder begrepen de hoogte van het garantiebudget) met
andere omliggende zorgkantoren, en aldus verschillen in toetredingsmogelijkheden van
nieuwe spelers. Met betrekking tot toetredingsdrempels is gebleken dat het niet eenvoudig is
om als geheel nieuwe speler per direct een ‘grote’ omzet met het verlenen van thuiszorg in de
zorgkantoorregio Midden Holland te behalen.®” Naar het oordeel van de Raad liggen, naast
de omvang van de startbudgetten die het zorgkantoor beschikbaar stelde, (de noodzaak van)
het verkrijgen of vergroten van naamsbekendheid, en de daarvoor benodigde investeringen en
tijd, hieraan ten grondslag.*®

150. De NMa concludeert voorts dat de relevante geografische markt niet kleiner is dan de
zorgkantoorregio Midden Holland. De concurrentieomstandigheden binnen het gebied zijn
voldoende homogeen. Het zorgkantoor Midden Holland heeft verklaard dat er geen
fundamentele verschillen zijn tussen gemeenten in de mogelijkheden tot toetreding.®
Hiernaast is van belang dat meerdere aanbieders, zoals Vierstroom als beeldbepalende
aanbieder, in de gehele zorgkantoorregio actief zijn.

151. Uit het voorgaande volgt naar het oordeel van de Raad dat de relevante geografische markt
tijdens de onderhavige periode samenviel met de zorgkantoorregio Midden Holland.

5.2.2 Actuele concurrentie zorgkantoorregio Midden Holland

152. Zoals hiervoor in paragraaf 1.1 weergegeven, was uitsluitend Vierstroom, en niet Careyn, actief
in de zorgkantoorregio Midden Holland. In deze paragraaf wordt zowel ingegaan op
Vierstroom, als op de overige spelers die in de jaren 2006 en 2007 (AWBZ) thuiszorg
aanboden in deze zorgkantoorregio, alsmede op de mate waarin deze spelers
concurrentiedruk uitoefenden, in het bijzonder op Vierstroom.

9 Telefonisch interview met zorgkantoor Midden Holland d.d. 29 juni 2009, 6109/624, p. 6.
9 6109/545; zie de antwoorden op vraag 18 en 22 van het zorgkantoor Midden Holland.
99 6109/545; zie het antwoord op vraag 19 van het zorgkantoor Midden Holland.
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153. In onderstaande tabellen zijn de marktaandelen opgenomen van de vier grootste

thuiszorgaanbieders in de zorgkantoorregio Midden-Holland met betrekking tot HV en PV &
VP in het jaar 2006, respectievelijk de periode 2006-2007. De overige thuiszorgaanbieders die
niet in de tabel zijn opgenomen, zoals Stichting Rijn en Wiericke, Stichting Gereformeerde
Zorgcentra Zuid-Holland, Stichting Zorgbeheer De Zellingen en Stichting De Zevenster,

hadden (gezamenlijk) een marktaandeel van in totaal enkele procenten.'®

Tabel 1  Leveringen in uren en bijbehorende marktaandelen voor HV in de zorgkantoorregio Midden-Hollan
2006

Aanbieder uren %

Vierstroom [vertrouwelijk] | [80-90]%

Stichting [vertrouwelijk] | [0-10]%

Zorgpartners

Midden Holland

Stichting Agathos [vertrouwelijk] | [0-10]%

Stichting Priva Zorg | [vertrouwelijk] | [0-10]%

Totaal [vertrouwelijk] | 94,9%

Tabel 2  Leveringen in uren en bijbehorende marktaandelen voor PV & VP in de zorgkantoorregio Midden-Holland'%?
2006 2007

Aanbieder uren % uren %
Vierstroom [vertrouwelijk] | [60-70]% | [vertrouwelijk] | [60-70]%
Stichting Zorgpartners | [vertrouwelijk] | [10-20]% [vertrouwelijk] | [10-20]%
Midden-Holland
Agathos [vertrouwelijk] | [0-10]% [vertrouwelijk] | [0-10]%
Zorgondersteuning [vertrouwelijk] | [0-10]% [vertrouwelijk] | [0-10]%
Nederland
Totaal [vertrouwelijk] | 93% [vertrouwelijk] | 92,3%

154. Uit een marktaandeelanalyse van de CAK-gegevens betreffende de in Midden-Holland
geleverde AWBZ-zorg, blijkt dat Vierstroom in de periode 2006-2007 met afstand de grootste
speler was met betrekking tot het verlenen van HV en PV & VP binnen de zorgkantoorregio
Midden-Holland en dat de andere thuiszorgaanbieders die in Midden-Holland hiermee actief

100 De overige aanbieders hadden in de periode 2006-2007 (ieder) een marktaandeel van rond of onder de 1%.

101 Bron: CAK gegevens.
102 Bron: CAK gegevens.
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waren, vele malen kleiner waren dan Vierstroom. De sterke positie van Vierstroom blijkt niet
alleen uit deze kwantitatieve gegevens, maar ook uit onderstaande kwalitatieve analyse.

155.

156.

157.

158.

Vierstroom

Vierstroom was in de periode 2006-2007 actief in alle gemeenten die deel uitmaken van de
zorgkantoorregio Midden-Holland. Zij was actief in de gemeenten Boskoop, Waddinxveen,
Moerkapelle, Zevenhuizen, Moordrecht, Nieuwerkerk a/d 1Jssel, Nieuwerbrug, Bodegraven,
Reeuwijk en Gouda, Waarder, Driebruggen, Haastrecht, Gouderak, Stolwijk, Vlist,
Berkenwoude, Schoonhoven, Ouderkerk a/d lJssel, Bergambacht, Ammerstol, Krimpen a/d
Lek en Lekkerkerk.'®® Vierstroom was de enige thuiszorgaanbieder die in heel Midden-Holland
op grote schaal actief was.

Dat Vierstroom in haar werkgebied gedurende de jaren 2006 tot en met 2007 een zeer sterke
positie had, blijkt ook uit interne documenten. In het strategiedocument ‘Strategische
Beleidskader 2006-2010’ van juni 2006 vermeldt Vierstroomzorgring dat zij een sterke
marktpositie heeft en als monopolist wordt ervaren:

‘De ZorgCompagnie constateert dat zij voor grote delen van haar werkgebied als een
monopolistische aanbieder wordt ervaren. Zij houdt daarom rekening met wijzigingen in
marktverhoudingen onder invloed van de inkoopstrategieén van gemeenten, zorgkantoren en
verzekeraars. We verwachten dat delen van de huidige markt door concurrerende aanbieders
worden ingevuld. Ten einde de continuiteit van het concern te waarborgen, werkt de
ZorgCompagnie aan uitbreiding van haar dienstenpakket in haar bestaande werkgebied en
zoekt ze mogelijkheden om buiten het traditionele werkgebied haar reguliere diensten te leveren

(.”)_11104

Het Zorgkantoor Midden-Holland heeft verklaard dat er gedurende de jaren 2006 en 2007 in
Midden-Holland één thuiszorgaanbieder actief was, die vanuit historie ruim 75% van de
extramurale zorgmarkt bediende. Volgens het zorgkantoor was de rest van de zorgverlening
in deze jaren verdeeld over zeven tot negen andere zorgaanbieders.'®

Ook uit het marktonderzoek in de onderhavige zaak is de sterke positie van Vierstroom
gedurende de jaren 2006 tot en met 2007 naar voren gekomen. Een intramurale aanbieder

103 Zje het besluit van de RvB van de NMa in zaak 4220/Vierstroom-Zorgring, reeds aangehaald, alinea 25.
104 Zje stempelnummer 6109000030006.
105 Zie 6109/545, antwoord op vraag 22f.
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die actief is in de zorgkantoorregio’s Midden-Holland en Rotterdam, verklaart hierover dat
Vierstroomzorgring met afstand als de grootste aanbieder van thuiszorg in de regio gold.**®

159. Op basis van het voorgaande wordt geconcludeerd dat Vierstroom gedurende de jaren 2006
tot en met 2007 een zeer sterke positie had en marktleider was in de zorgkantoorregio
Midden-Holland ten aanzien van de producten HV en PV & VP.

Stichting Zorgpartners Midden-Holland

160.Stichting Zorgpartners Midden-Holland (hierna: Zorgpartners) is van oorsprong een
aanbieder van intramurale verzorgings- en verpleeghuiszorg, die eind 2007 over 16
intramurale locaties beschikte in de gemeenten Gouda, Waddinxveen, Moordrecht, Boskoop,
Bergambacht, Bodegraven, Reeuwijk, Lekkerkerk en Quderkerk aan de lJssel. Zorgpartners
was in de jaren 2006 tot en met 2007 de grootste aanbieder van intramurale verzorgings- en
verpleeghuiszorg in Midden-Holland en had in 2007 een totale omzet van EUR 101 miljoen.
Zorgpartners bood gedurende de jaren 2006-2007 alleen in (de directe omgeving van) haar
intramurale locaties extramurale zorg aan.

161. Uit het aanvullend onderzoek is gebleken dat de concurrentiedruk die Zorgpartners op
Vierstroom heeft uitgeoefend, gerelativeerd moet worden. Uit een interview met Zorgpartners
blijkt dat zij gedurende de jaren 2005 en 2006 niet de ambitie had om buiten haar
intramurale locaties thuiszorg aan te bieden en dat dit bij Vierstroom bekend was, omdat
Zorgpartners op dit gebied samenwerkte met Vierstroom. Deze samenwerking tussen
Zorgpartners en Vierstroom blijkt uit de samenwerkingsovereenkomst “Extramurale
Verzorgingshuiszorg in Midden-Holland...geografisch bepaald!”, die volgens Zorgpartners op
1 december 1998 is gesloten. De overeenkomst bepaalt dat:

”(...) Zorg die de Vierstroom aan verzorgingshuisgeindiceerde biedt wordt bij het verzorgingshuis
in rekening gebracht. De zorg die het verzorgingshuis aan thuiszorggeindiceerden biedt wordt in
rekening gebracht bij de thuiszorg.”"

162. Uit een intern document van Vierstroom van maart 2006 blijkt ook dat Vierstroom - in ieder
geval tot dat moment - niet hoefde te vrezen dat Zorgpartners ook buiten haar intramurale
locaties thuiszorg zou gaan aanbieden:

“Het lijkt erop dat hiermee door zorgpartners de trend is ingezet van concurrentie in plaats van
de gereguleerde marktwerking waarvan tot nu toe sprake was. (...) De afspraak dat de zorg in

106 7je 6109/329, schriftelijke beantwoording De Zellingen, antwoord op vraag 16. De respondent is een van oorsprong
intramurale instelling die onder meer in de zorgkantoorregio Midden-Holland actief was.
107 Zie 6109/344, schriftelijke beantwoording Zorgpartners Midden-Holland, p. 1.
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woningen nabij de zorgcentra in principe door zorgpartners wordt geleverd en in de rest van de

wijk door Vierstroom, zullen we hiermee heroverwegen.'%

163. Zorgpartners heeft verklaard dat de overeenkomst met ingang van 1 januari 2005 is
beéindigd, maar dat de financiéle afwikkeling nog enige maanden heeft geduurd.
Zorgpartners heeft pas vanaf 2007 ingezet op uitbreiding van de extramurale zorg.'*

164. Uit het voorgaande volgt naar het oordeel van de Raad dat de concurrentiedruk vanuit
Zorgpartners op Vierstroomzorgring in 2006 gerelativeerd moet worden, aangezien het voor
Vierstroomzorgring duidelijk was dat haar samenwerking met Zorgpartners de kans
verkleinde dat Zorgpartners in de zorgkantoorregio Midden-Holland buiten de directe
omgeving van haar intramurale locaties thuiszorg zou gaan aanbieden. Daar de onzekerheid
over het gedrag van Zorgpartners voor Vierstroomzorgring na 2006 lijkt te zijn toegenomen,
constateert de Raad dat er daarna een zekere mate van concurrentiedruk kon uitgaan van
Zorgpartners op Vierstroomzorgring. De Raad wijst er hierbij op dat ook in 2007 het
marktaandeel van Vierstroomzorgring in Midden Holland ruim vier keer groter was dan het
marktaandeel van Zorgpartners.

Agathos

165. Stichting Agathos Thuiszorg (hierna: Agathos) is een thuiszorgaanbieder met een
gereformeerde inslag die thuiszorg biedt aan alle cliéntgroepen, maar die zich in het
bijzonder richt op cliénten van gereformeerde gezindte. De totale omzet van Agathos in 2007
bedroeg EUR 17,3 miljoen. Agathos is in verschillende zorgkantoorregio’s actief. In de
zorgkantoorregio Midden-Holland is Agathos in alle in deze zorgkantoorregio gelegen
gemeenten actief.

166.Agathos had als bovenregionale aanbieder in het jaar 2005 alleen met Zorgkantoor
Rotterdam productieafspraken. In deze productieafspraken werd ook de thuiszorg die
Agathos buiten de zorgkantoorregio Rotterdam leverde verwerkt. Vanaf 2006 heeft Agathos
ook een toelating verkregen voor de zorgkantoorregio’s van verzekeraars Trias, waaronder
Midden-Holland, en heeft met dit zorgkantoor productieafspraken gemaakt."°

167. Agathos heeft in het marktonderzoek aangegeven dat zij in de regio Midden-Holland
hoofdaannemer was voor een aantal onderaannemers. De meeste daarvan hadden volgens
Agathos geen eigen toelating om AWBZ-zorg te verlenen.™

108 Zie stempelnummer 61090000040178.

109 7je 6109/529, verklaring Zorgpartners, p. 1, 2 en 3.

10 7je 6109/382, Schriftelijke beantwoording Agathos, p. 1.

1 Yitzondering hierop vormt Stichting Privazorg, die in 2007 onderaannemer is geworden van Agathos. Zij leverde
ongeveer 1.100 uur PV en 200 uur VP leverde. Zie 6109/382 Schriftelijke beantwoording Agathos, p. 1.
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168. Uit het voorgaande blijkt dat Agathos in de zorgkantoorregio Midden-Holland een relatief

kleine thuiszorgaanbieder was en een deel van haar productie via onderaannemers
realiseerde. Agathos leverde om deze redenen een beperkte concurrentiedruk.

Conclusie

169.1n de zorgkantoorregio Midden Holland is Vierstroom van oudsher de beeldbepalende speler,

wat betreft de verlening van (AWBZ) HV en PV & VP. Vierstroom had in de jaren 2006 en
2007 - gemeten in uren - een bestendige en zeer sterke marktpositie binnen deze
zorgkantoorregio. Uit de in deze paragraaf weergegeven beschrijving van de actuele
concurrentie in deze regio komt naar voren dat er naast Vierstroom slechts enkele andere,
(qua marktaandeel) aanzienlijk kleinere partijen in Midden Holland actief waren. Mede gelet
op de reeds zeer sterke marktpositie van Vierstroom in Midden Holland, was de
concurrentiedruk voor PV & VP en HV van deze andere partijen beperkt.

5.2.3 Potentiéle concurrentie Midden Holland

170. Gelet op het voorgaande is het voor de beoordeling van de mededingingsverhoudingen in de

171.

zorgkantoorregio Midden Holland in deze jaren van belang om ook de rol van potentiéle
concurrenten van buiten deze zorgkantoorregio te onderzoeken.

In deze paragraaf worden allereerst de meest relevante kenmerken beschreven waarover een
thuiszorgspeler diende te beschikken teneinde met succes tot (voor zover hier van belang) de
regio Midden Holland toe te kunnen treden, en aldus als (relevante) potentiéle concurrent in
deze regio aangemerkt te kunnen worden. Hierna zullen de partijen die in de jaren 2006 en
2007 concurrentiedruk konden uitoefenen op de zittende aanbieders van thuiszorg in de
zorgkantoorregio Midden Holland, en op Vierstroom in het bijzonder, worden geidentificeerd.

il

172. Uit een door DM verricht onderzoek bij marktpartijen naar de belangrijkste kenmerken die

173.

vereist waren teneinde zorgaanbieders in staat te stellen met betrekking tot HV en PV & VP
toe te treden tot, alsmede hun productie uit te breiden in, (voor zover hier van belang) de
zorgkantoorregio Midden-Holland in de periode (voor zover hier van belang) 2006-2007, is
het volgende naar voren gekomen.

Nabijheid aanbieder
Uit het onderzoek blijkt dat het kenmerk “aangrenzendheid van het bestaande werkgebied”,
alsmede ‘naamsbekendheid’ door marktpartijen als belangrijke kenmerken voor toetreding

zijn aangemerkt.'2

12 Zie bijvoorbeeld het antwoord op vraag 18 van het Zorgkantoor Midden Holland; 6109/545.

43 Openbaar



Openbaar

174.Volgens meerdere respondenten is aangrenzendheid van het werkgebied het belangrijkste
kenmerk dat een aanbieder in staat stelt om te kunnen toetreden tot een andere
zorgkantoorregio.' Tijdens het onderzoek is gebleken dat toetreding en het uitbreiden van
productie na toetreding in ieder geval gemakkelijker is voor spelers met een werkgebied dat
grenst aan de betreffende zorgkantoorregio, dan voor spelers met een verder weggelegen
werkgebied. Gevraagd naar de voordelen die zijn verbonden aan toetreding tot een
zorgkantoorregio vanuit een aangrenzend werkgebied, hebben respondenten met name
aangegeven dat deze zijn gelegen in het gebruik kunnen maken van bestaande infrastructuur
en bestaand personeel. Door van bestaande infrastructuur en personeel gebruik te maken,
kunnen bestaande activiteiten worden uitgerold naar een aangrenzend gebied."* Hierbij werd
aangegeven dat het toetreden tot een aangrenzend gebied belangrijk is voor de aansturing
van personeel'® en tevens voordelen oplevert bij vervanging van personeel.*® Ten slotte
hebben respondenten aangegeven dat aanbieders met een aangrenzend werkgebied het
voordeel kunnen hebben dat zij reeds bekend zijn met verwijzers en mogelijk reeds onderdeel
uitmaken van het ketenoverleg.'’

175. Uit het marktonderzoek in de onderhavige zaak blijkt dat het kunnen uitbreiden van de
productie na toetreding voor een belangrijk deel samenhangt met de naamshekendheid die
een aanbieder in een nieuw te betreden gebied weet te genereren. Het gaat daarbij niet alleen
om naamsbekendheid bij cliénten, maar ook om naamsbekendheid bij verwijzers.® De
naamsbekendheid van een aanbieder zal doorgaans in een nabijgelegen gebied groter zijn
dan de naamsbekendheid van een aanbieder uit een verder weg gelegen gebied."® Het
zorgkantoor Midden-Holland heeft verklaard dat een toetreder uit een aangrenzende

13 Zie bijvoorbeeld 6109/425, schriftelijke beantwoording H+B Thuiszorg, p. 11 (de respondent is een landelijke
thuiszorgaanbieder; 6109/372, schriftelijke beantwoording Zuwe, p. 7 en 6109/428, gespreksverslag Zorgholding, p.5 (de
respondent is een landelijke thuiszorgaanbieder).

14 Zie 6109/547, gespreksverslag Agathos p. 3. (de respondent is een landelijke thuiszorgaanbieder). Zie 6109/437,
gespreksverslag Argos, p. 1 (de respondent is een van oudsher intramurale instelling die in de zorgkantoorregio Nieuwe
Waterweg Noord actief is). Zie 6109/428, gespreksverslag Zorgholding (de respondent is een landelijke
thuiszorgaanbieder). Zie 6109/449, gespreksverslag Thuiszorg INIS, p. 2 (de respondent is een kleine
thuiszorgaanbieder). Zie 6109/496, gespreksverslag Stromen Opmaat (de respondent is een fusieorganisatie die bestaat
uit een traditionele thuiszorginstelling en een van oudsher intramurale instelling). Zie 6109/544, gespreksverslag
Internos, p. 1 (de respondent is een middelgrote thuiszorginstelling). Zie 6109/541, gespreksverslag Rivas, p. 1 (de
respondent is een traditionele thuiszorginstelling).

15 Zie 6109/428, gespreksverslag Zorgholding, p. 5 (de respondent is een landelijke thuiszorgaanbieder).

16 Zie 6109/449, gespreksverslag Thuiszorg INIS, p. 2 (de respondent is een kleine thuiszorgaanbieder).

1717 respondenten hebben aangegeven dat bekendheid met verwijzers een (zeer) belangrijke voorwaarde vormde voor
toetreding tot een andere zorgkantoorregio in de periode 2004 tot en met 2007.

18 Zie 6109/449, gespreksverslag Thuiszorg INIS, p. 2. Zie 6109/448, gespreksverslag Laurens-Zorg Compas, p. 2. Uit
Tabel 2 blijkt dat 9 respondenten hebben aangegeven dat bekendheid met verwijzers een (zeer) belangrijk kenmerk
vormde voor uitbreiding van de productie na toetreding tot een andere zorgkantoorregio in de periode 2004 tot en met
2007.

19 Zie 6109/428, gespreksverslag Zorgholding, p. 3 (de respondent is een landelijke thuiszorgaanbieder).
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zorgkantoorregio een aantal voordelen heeft ten opzichte van een toetreder met een verder
weg gelegen werkgebied.'® Volgens het zorgkantoor heeft een dergelijke aanbieder een
grotere naamsbekendheid, waardoor deze meer klanten kan trekken. Volgens het zorgkantoor
kan het ontbreken van naamsbekendheid een drempel vormen bij toetreding, bijvoorbeeld als
de aanbieder niet bekend is bij het ClZ, dat cliénten verwijst naar thuiszorgaanbieders. Een
aanbieder met een aangrenzend werkgebied zou volgens het Zorgkantoor Midden-Holland
bovendien makkelijker personeel kunnen werven dan een toetreder met een verder weg
gelegen werkgebied. Volgens het zorgkantoor heeft een dergelijke aanbieder voorts meer
binding met de regio en kan een aanbieder met een aangrenzend werkgebied eerder een
substituut vormen wanneer de zittende aanbieder niet zou voldoen en er veel klanten bij een
andere thuiszorgaanbieder ondergebracht moeten worden.

176. Voorts bevestigen ook strategische documenten van Vierstroom en Careyn alsmede

177.

verklaringen van de (voormalige) bestuurders van Careyn, dat het hebben van een
aangrenzend werkgebied een belangrijk kenmerk is bij toetreding. Vierstroom geeft in twee
strategische documenten uit de periode 2003 tot en met 2006 aan dat zij verwacht dat
omliggende aanbieders haar werkgebied zullen betreden'? en dat zij aangrenzende
aanbieders als relevante concurrenten ziet.'”> Careyn heeft in een intern document haar
uitbreidingsstrategie beschreven, waarbij wordt uitgegaan van een “olievlek” en het
werkgebied vanuit bestaande vestigingen wordt uitgebreid.'®

[vertrouwelijk] (voormalige bestuurder van Careyn en Thuiszorg Nieuwe Waterweg Noord)
heeft verklaard dat aangrenzendheid een belangrijk kenmerk is om te kunnen toetreden tot
een andere zorgkantoorregio. Hij was van mening dat uitbreiding van het werkgebied het
beste kon geschieden door het ‘uitrollen’ van bestaande activiteiten naar aangrenzende
gebieden, zoals Midden-Holland. De voordelen van aangrenzendheid zijn volgens hem
gelegen in de inzet van personeel en infrastructuur.’** Ook de heer Van Santen (voormalig
bestuurder van Careyn en Maatzorg de Werven) heeft tegenover de NMa verklaard, dat een
aanbieder wiens werkgebied dichtbij de te betreden zorgkantoorregio ligt, makkelijker kan
toetreden dan een aanbieder wiens werkgebied verder weg ligt."® De heer Van Overbeek
(bestuurder van Careyn en voormalig bestuurder van Zorg en Welzijn Groep) heeft verklaard
dat het bedrijfsmatig vooral interessant is om uit te breiden in de directe omgeving van het
werkgebied.*?®

120 Zie 6109/229, p. 3.

121 Zie stempelnummer 61090000041435.

122 7ie stempelnummer 6109000030118.

123 Zje stempelnummer 61090000050178.

124 Zie 6109/487, verklaring [vertrouwelijk], p. 10 en 11.
125 Zie 6109/499, verklaring [vertrouwelijk], p. 6.

126 Zie 6109/234, verklaring [vertrouwelijk], p. 5 en 6.
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178. Dat potentiéle concurrenten die zich in de nabijheid van een zorgkantoorregio bevinden over
het algemeen een grotere concurrentiedruk uitoefenen, is in lijn met eerdere beoordelingen
van de NMa in besluiten betreffende het concentratietoezicht.'”

Grootte aanbieder

179. Uit het marktonderzoek is eveneens naar voren gekomen dat een grotere aanbieder voordelen
heeft bij toetreding, alsmede bij het daarna uitbreiden van de productie. Toetreding is
makkelijker voor grotere aanbieders dan voor kleinere aanbieders, omdat grotere aanbieders
meer slagkracht hebben bij toetreding.'”® Hierover is verklaard dat grotere aanbieders over
meer financiéle middelen en reserves beschikken, waardoor zij aanloopverliezen makkelijker
kunnen compenseren.'*

180. [Vertrouwelijk] (voormalig bestuurder van Maatzorg de Werven en Careyn) heeft voorts
verklaard dat grotere aanbieders een voordeel hadden bij toetreding tot de zorgkantoorregio
Delft Westland Oostland, omdat zij gemakkelijker personeel konden werven, hetgeen volgens
hem een belangrijke strategische factor was om in deze zorgkantoorregio actief te worden."*

181. Verschillende respondenten hebben specifiek aangegeven dat grotere aanbieders in dit
verband voordelen hebben bij het verkrijgen van naamsbekendheid ten opzichte van kleinere
aanbieders. Bij het verkrijgen van naamsbekendheid is het namelijk van belang dat een
toetreder over voldoende financiéle middelen en reserves beschikt om
marketinginspanningen te kunnen bekostigen.” Een respondent die een relatief klein budget
heeft voor marketing, heeft aangegeven daardoor andere middelen te moeten gebruiken om
naamsbekendheid te verkrijgen.” Voorts is aangegeven dat historisch dominante aanbieders
in aangrenzende regio’s, als gevolg van de grootte van de omzet op thuiszorg en een groot
aantal personeelsleden in de aangrenzende regio, een grotere naamsbekendheid hebben en
daardoor gemakkelijker op grote schaal toe kunnen treden.™® Volgens het Zorgkantoor
Midden-Holland kunnen grotere aanbieders gemakkelijker groeien, omdat zij meer ervaring
en naamsbekendheid hebben."

127 Zie bijvoorbeeld het besluit van de NMa in zaak 4295/ Stichting Icare - Sensire - Thuiszorg Groningen

d.d. 31 december 2004.

128 Zie 6109/430, gespreksverslag Particura, p. 2 (de respondent is een landelijke thuiszorginstelling).

129 Zie 6109/449, gespreksverslag Thuiszorg INIS, p. 3 (de respondent is een landelijke thuiszorginstelling).

1% Zje 6109/499, p. 6-7.

3L Zie 6109/431, gespreksverslag Rivas, p. 2. Zie 6109/542, gespreksverslag Pieter van Foreest, p. 2. Zie 6109/449,
gespreksverslag Thuiszorg INIS, p. 3. Zie 6109/444, gespreksverslag Thuiszorg Rotterdam, p. 2.

132 Zie 6109/449, gespreksverslag Thuiszorg INIS, p. 2.

138 Zie 6109/428, p.2. gespreksverslag Zorgholding (de respondent is een landelijke thuiszorginstelling).

134 Zie 6109/202.
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182. De Raad acht het aannemelijk dat grotere aanbieders - ten opzichte van kleinere aanbieders —

183.

‘gemakkelijker’ kunnen toetreden tot een andere zorgkantoorregio, en daar op grotere schaal
actief kunnen worden, doordat zij gebruik kunnen maken van een grotere bestaande
infrastructuur en over meer personeel beschikken dan een kleinere aanbieder.

Aanbieder ‘productmix’

Meerdere respondenten in het marktonderzoek in de onderhavige zaak hebben tevens
aangegeven dat voor toetreding, en uitbreiding van de productie na toetreding, van belang is
of een aanbieder een ‘productmix’ kan aanbieden (hiermee wordt bedoeld: zowel HV als PV &
VP). De Raad acht het aannemelijk dat grotere aanbieders, gelet op hun (in het algemeen)
‘ruimere financiéle armslag’, hiertoe gemakkelijker in staat zijn. Voorts dient ervan uit te
worden gegaan dat aanbieders die diverse vormen van zorg aanbieden een grotere
bekendheid genieten bij cliénten en verwijzers.**

Conclusie

184. Uit het voorgaande volgt dat de mate waarin een thuiszorgaanbieder uit een andere

185.

zorgkantoorregio concurrentiedruk uitoefent op bestaande aanbieders van thuiszorg in de
regio Midden Holland door (de dreiging van) toetreding tot Midden Holland, alsmede
verdere groei na toetreding, met name afhangt van 1) de nabijheid van de aanbieder, specifiek
de afstand van het werkgebied van de aanbieder tot de grens van de zorgkantoorregio, in
verband met de naamsbekendheid van de aanbieder in de regio, 2) de grootte van de
aanbieder en 3) of de aanbieder een ‘productmix’ kan aanbieden. Naar het oordeel van de
Raad dient een thuiszorginstelling die in de jaren 2006 en 2007 reeds in de nabijheid van de
zorgkantoorregio Midden Holland op grote schaal actief was en genoemde ‘productmix’
aanbood, als een relevante, grotere potentiéle concurrent in deze jaren in deze regio te
worden aangemerkt. Hierbij is van belang dat een grote(re) thuiszorgaanbieder die een
werkgebied heeft dat op korte(re) afstand van Midden Holland gelegen is, over het algemeen
reeds (enige) naamsbekendheid in deze regio heeft en gebruik kan maken van bestaande
infrastructuur en personeel bij uitbreiding naar Midden Holland.

Gelet op het voorgaande, zullen in de volgende paragraaf de thuiszorgaanbieders worden
geidentificeerd die in deze jaren aan deze kenmerken voldeden, en op basis daarvan als
gerede potentiéle concurrenten (specifiek van Vierstroomzorgring) in de zorgkantoorregio
Midden-Holland in deze jaren dienen te worden aangemerkt.

1% Zie tabellen 4 en 5, alsmede 6109/449, gespreksverslag Thuiszorg INIS, p. 3.
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186. De zorgkantoorregio Midden-Holland grenst aan de volgende zorgkantoorregio’s:

- Utrecht,

- Zuid-Holland Noord,

- Delft Westland Oostland,

- Haaglanden®®,

- Rotterdam,

- Waardenland en

- Zuid-Hollandse Eilanden.

187. In de zorgkantoorregio Utrecht waren Stichting Zuwe Aveant en Stichting Vitras/CMD de
beeldbepalende thuiszorgaanbieders met een aan Midden Holland grenzend werkgebied.

188. In de zorgkantoorregio Zuid-Holland Noord was ActiVite een qua grootte vergelijkbare
thuiszorgaanbieder met een aangrenzend werkgebied.

189. In Delft Westland Oostland en Zuid-Hollandse Eilanden was Careyn de grootste,
beeldbepalende thuiszorgaanbieder.

190.1n de zorgkantoorregio Rotterdam was Stichting Zorggroep Rotterdam de grootste aanbieder
met eveneens een aan Midden Holland grenzend werkgebied.

191. Stichting Rivas Zorggroep was in de zorgkantoorregio Waardenland een beeldbepalende
thuiszorgaanbieder met eveneens een aangrenzend werkgebied.

192. Stichting De Stromen Opmaat Groep was in de zorgkantoorregio’s Rotterdam en Zuid-
Hollandse Eilanden een grotere aanbieder met een aan Midden Holland grenzend
werkgebied.

193. Hierna wordt ingegaan op de (potentiéle) concurrentiedruk die de hierboven geidentificeerde
potentiéle concurrenten in de regio Midden Holland in de periode 2006-2007 hebben
uitgeoefend.

Stichting Zuwe Aveant
194. Stichting Zuwe Aveant is op 1 juli 2008 ontstaan uit een fusie tussen Stichting Zuwe (hierna:
Zuwe) en Stichting Aveant. Van deze ondernemingen had Zuwe in de periode 2006-2007 een

1% |n 2006 en 2007 was Vierstroomzorgring eveneens in de zorgkantoorregio Haaglanden (specifiek: aan de oostzijde
van deze regio die aan de regio Midden Holland grenst) de beeldbepalende thuiszorgaanbieder. Om deze reden is in de
regio Haaglanden geen (beeldbepalende) potentiéle concurrent voor Midden Holland geidentificeerd.
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195.

196.

197.

werkgebied dat grensde aan zorgkantoorregio Midden-Holland. Zuwe was in deze periode
actief in de gemeenten Utrecht, Breukelen, Loenen, Abcoude, de Ronde Venen, Montfoort,
Oudewater, Woerden en Maarssen. In deze gemeenten is Zuwe een beeldbepalende speler:
zij is van oudsher de traditionele thuiszorgaanbieder met in haar werkgebied een hoog
aandeel in de geleverde thuiszorgproductie van ongeveer 80-90%. Zuwe leverde in deze
gemeenten de gehele productmix op het gebied van thuiszorg, dat wil zeggen zowel HV als
PV & VP. Zuwe leverde in de periode 2006-2007 in totaal gemiddeld 623.673 uren
thuiszorg.”” Haar werkgebied grenst in de gemeenten Oudewater en Woerden aan de
zorgkantoorregio Midden-Holland.

Zuwe heeft in het marktonderzoek aangegeven vanwege bedrijfseconomische overwegingen
niet te zijn toegetreden tot een andere zorgkantoorregio. Zuwe heeft echter verklaard, voor
zover hier van belang, dat zij in de periode 2006-2007 een goede kans tot toetreding had tot
de zorgkantoorregio Midden-Holland, omdat zij een aangrenzend werkgebied had. Op grond
van het bovenstaande wordt Zuwe als gerede potentiéle concurrent van Vierstroomzorgring
aangemerkt, die gedurende de onderzochte periode had kunnen uitgroeien tot een
daadwerkelijke concurrentiekracht.

Stichting Vitras/CMD

Stichting Vitras is per 1 januari 2007 gefuseerd met Stichting Meavitagroep, Stichting Sensire
en Stichting Thuiszorg Groningen. Van deze ondernemingen was Stichting Vitras de
onderneming met het aan Midden-Holland grenzende werkgebied. Op 15 november 2007 is
Stichting Vitras/CMD vervolgens ontstaan uit een fusie tussen Stichting Vitras en Stichting
CMD. Van deze ondernemingen is Stichting Vitras de thuiszorgaanbieder met het aan
Midden-Holland grenzende werkgebied. Stichting Vitras was, voor zover in deze zaak van
belang, in de periode 2006 tot 15 november 2007 actief in de gemeenten Bunnik, De Bilt,
Houten, Lopik, Nieuwegein, Rhenen, Veenendaal, Wijk bij Duurstede, lisselstein, Zeist en
Utrechtse Heuvelrug. In deze gemeenten is Vitras een bepalende speler: zij is van oudsher de
traditionele thuiszorgaanbieder met een hoog aandeel in de geleverde productie van ongeveer
70-80%.8 Stichting Vitras leverde in deze gemeenten de gehele productmix op het gebied van
thuiszorg, dat wil zeggen zowel PV & VP als HV.

Stichting Vitras leverde in de periode 2004 tot en met 2006 in totaal gemiddeld 942.070 uren
thuiszorg.” Vanaf 1 januari 2007 tot en met 24 februari 2009 maakte Stichting Vitras/CMD
deel uit van Stichting Meavita Nederland. De thuiszorgomzet van Stichting Meavita

%7 Gebaseerd op cijfers van het CAK.

1% Gebaseerd op cijfers van het CAK.

1% Hierbij dient te worden opgemerkt dat een groot aantal uren over het algemeen zal betekenen dat de instelling
beschikt over een ruim personeelsbestand en faciliteiten. In randnummer 182 is reeds gesteld dat dit een voordeel biedt
bij het uitrollen van de activiteiten naar aangrenzend gebied.
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198.

199.

Nederland in 2007 bedroeg €527 miljoen. In totaal leverde Stichting Meavita Nederland in
2007 6.910.313 uren thuiszorg, waarvan Stichting Vitras respectievelijk Stichting Vitras
1.026.693 uren leverde.'*°

Een respondent heeft in het marktonderzoek aangegeven dat Vitras in de periode 2006-2007
een goede kans had om toe te treden tot de zorgkantoorregio Midden-Holland, omdat zij een
aan deze zorgkantoorregio grenzend werkgebied had.* Uit al het voorgaande volgt naar het
oordeel van de Raad dat Vitras in de periode 2006-2007 als gerede potentiéle concurrent van
Vierstroomzorgring kan worden aangemerkt, die had kunnen uitgroeien tot een
daadwerkelijke concurrentiekracht.

ActiVite

ActiVite is op 1 januari 2008 ontstaan uit een fusie tussen Stichting Thuiszorg Groot Rijnland,
Stichting Zorgkompas en Stichting WoonZorgcentra LAS. Van deze ondernemingen is
Stichting Thuiszorg Groot Rijnland (hierna: Thuiszorg Groot Rijnland) de thuiszorgaanbieder
met het aan Midden-Holland grenzende werkgebied. Het werkgebied van Thuiszorg Groot
Rijnland bestond in de periode 2006-2007 uit de in zorgkantoorregio Zuid-Holland-Noord
gelegen gemeenten Leiderdorp, Oegstgeest, Voorschoten, Zoeterwoude, Leiden, Kaag en
Braassem, Alphen aan den Rijn, Rijnwoude en Nieuwkoop. In deze gemeenten is Thuiszorg
Groot Rijnland een beeldbepalende speler: zij is van oudsher de traditionele
thuiszorgaanbieder met een hoog aandeel in de geleverde productie van ongeveer 70-80%.
Thuiszorg Groot Rijnland leverde in de periode 2004 tot en met 2007 in totaal gemiddeld
1.205.977 uren thuiszorg.'? ActiVite leverde in deze gemeenten de gehele productmix op het
gebied van thuiszorg, dat wil zeggen zowel PV & VP als HV. In 2007 heeft Thuiszorg Groot
Rijnland haar werkgebied uitgebreid naar de in de zorgkantoorregio Haaglanden gelegen
gemeenten Zoetermeer en Leidschendam/Voorburg. Het werkgebied van Thuiszorg Groot
Rijnland grensde in de periode 2006-2007 in de gemeenten Alphen aan den Rijn, Rijnwoude
en (vanaf 2007) Zoetermeer aan de zorgkantoorregio Midden-Holland.

200.Hoewel Thuiszorg Groot Rijnland, gezien haar aangrenzende werkgebied en grootte, in de

periode 2006-2007 als een gerede potentiéle concurrent van Vierstroomzorgring zou kunnen
worden aangemerkt, blijkt uit het “Strategisch beleidskader 2006-2010” van 15 juni 2006 dat
Vierstroomzorgring zich niet door haar gedisciplineerd voelde. In dit document beschrijft
Vierstroom in een concurrentieanalyse de concurrenten die aan de randen van haar
werkgebied actief waren:

140 Gebaseerd op cijfers van het CAK.
4! Zie 6109/372, schriftelijke beantwoording Zuwe, vraag 14.
142 Gebaseerd op cijfers van het CAK.
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“Concurrentieanalyse

(...) Aan de randen van ons werkgebied is sprake van meer concurrentie op onze totale portfolio.
Stichting Groot Rijnland en Florence respecteren ons werkgebied, maar andere partijen treden
toe. (...)

3.3 Samenwerking (..)

- Regionaal

(..) Op horizontaal niveau ontmoeten we Florence en Thuiszorg Groot Rijnland, waarmee we de
relatie, zo mogelijk zullen versterken, (...). **

Hieruit blijkt dat Vierstroomzorgring geen toetreding verwachtte van Thuiszorg Groot
Rijnland.

201. [Vertrouwelijk] (voormalig bestuurder van Vierstroomzorgring) heeft in dit verband verklaard
dat de contacten tussen Vierstroom/Vierstroomzorgring en Thuiszorg Groot Rijnland goed
waren en dat de concurrentiedruk vanuit Thuiszorg Groot Rijnland minder groot was dan
bijvoorbeeld vanuit Zuwe en Meavita.'*

202. Uit het voorgaande blijkt dat Vierstroomzorgring in mindere mate kon worden
gedisciplineerd door Thuiszorg Groot Rijnland dan door andere thuisaanbieders. Van
Thuiszorg Groot Rijnland ging daarom hooguit een beperkte potentiéle concurrentiedruk uit
op Vierstroomzorgring.

Stichting Zorggroep Rotterdam

203. Stichting Zorggroep Rotterdam (hierna: Thuiszorg Rotterdam) was in de periode 2006-2007
als thuiszorgaanbieder actief in de gemeenten Rotterdam, Capelle aan den lJssel, Schiedam
en Hoogvliet (zorgkantoorregio Rotterdam). Thuiszorg Rotterdam is in de gemeente
Rotterdam de beeldbepalende speler: zij is van oudsher de traditionele thuiszorgaanbieder
met een hoog aandeel in de in haar werkgebied geleverde thuiszorgproductie van ongeveer
60-70%. Thuiszorg Rotterdam leverde in genoemde gemeenten de gehele productmix op het
gebied van thuiszorg, dat wil zeggen zowel HV als PV & VP. Thuiszorg Rotterdam leverde in
de periode 2004 tot en met 2007 in totaal gemiddeld 3.009.843 uren thuiszorg.'* Haar
werkgebied grenst in de gemeente Capelle aan den lJssel aan de zorgkantoorregio Midden-
Holland.

143 Zje stempelnummers 61090000030007 en 6109000003008.
144 Zie verklaring [vertrouwelijk], p. 41 en 42, 6109/197.
45 Gebaseerd op cijfers van het CAK.
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204.Thuiszorg Rotterdam heeft in het marktonderzoek aangegeven dat toetreding tot een minder
verstedelijkt gebied bedrijfseconomisch voor haar niet interessant was.'*¢ Aangezien dit niet
publiekelijk bekend was, wordt Thuiszorg Rotterdam op grond van bovenstaande als gerede
potentiéle concurrent van Vierstroomzorgring in de regio Midden Holland in 2006-2007
aangemerkt.

Stichting Rivas Zorggroep

205. Stichting Rivas Zorggroep (hierna: Rivas) was in de periode 2006-2007 als
thuiszorgaanbieder actief in de gemeenten: Alblasserdam, Giessenlanden, Gorinchem,
Graafstroom, Hardinxveld-Giessendam, Leerdam, Liesveld, Lingewaal, Nieuw-Lekkerland,
Papendrecht, Sliedrecht, Vianen en Zederik (zorgkantoorregio Waardenland). In deze
gemeenten is Rivas een bepalende speler: zij is van oudsher de traditionele
thuiszorgaanbieder met een hoog aandeel in de geleverde thuiszorgproductie van ongeveer
70-80%."" In 2007 is Rivas ook actief geworden in de gemeenten Nieuwegein, lsselstein en
Lopik (zorgkantoorregio Utrecht), de gemeenten Aalburg, Heusden, Werkendam en
Woudrichem (zorgkantoorregio West-Brabant) en de gemeenten Lingewaal, Geldermalsen,
Culemborg en Neerijnen (zorgkantoorregio Nijmegen). Rivas leverde in deze gemeenten de
gehele productmix op het gebied van thuiszorg, dat wil zeggen zowel PV & VP als HV. Rivas
leverde in de periode 2004 tot en met 2007 in totaal gemiddeld 875.618 uren thuiszorg. Haar
werkgebied grenst in de gemeenten Nieuw-Lekkerland en Lopik (vanaf 2007) aan de
zorgkantoorregio Midden-Holland.**® Eén marktpartij heeft aangegeven dat Rivas in de
periode 2006-2007 een goede kans had om toe te treden tot de zorgkantoorregio Midden-
Holland vanwege haar aan deze zorgkantoorregio grenzend werkgebied.**°

206. Uit al het voorgaande volgt naar het oordeel van de Raad dat Rivas in de periode 2006-2007
als gerede potentiéle concurrent van Vierstroomzorgring kan worden aangemerkt, die had
kunnen uitgroeien tot een daadwerkelijke concurrentiekracht.

De Stromen Opmaat Groep

207. Stichting De Stromen Opmaat Groep (hierna: De Stromen Opmaat Groep) is op
30 december 2005 ontstaan uit een fusie tussen Stichting Opmaat (hierna: Opmaat) en
Stichting De Stromen (hierna: De Stromen).”*® De Stromen is een van oorsprong intramurale
aanbieder die voornamelijk actief is in Rotterdam (zorgkantoorregio Rotterdam) en
Ridderkerk (Zuid-Hollandse Eilanden). In Ridderkerk beschikt de Stromen over twee
intramurale instellingen Reyerheem en 't Ronde Sant, waar vanuit gedurende de onderhavige

146 Zie gespreksverslag Thuiszorg Rotterdam, p. 2, 6109/444.
147 Gebaseerd op cijfers van het CAK.

148 Gebaseerd op cijfers van het CAK.

9 7Zie 6109/372, schriftelijke beantwoording Zuwe, vraag 14.
150 6109/650, Jaarverslag Stichting De Stromen 2005, p. 8.
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periode ook (op kleine schaal) extramurale activiteiten (HV en PV & VP) werden ondernomen.
De financiering van deze productie vond plaats door middel van overheveling van budget via
zorgkantoor Rotterdam. Opmaat was in deze periode reeds actief in de zorgkantoorregio
Zuid-Hollandse Eilanden, namelijk in de gemeenten Ridderkerk en Barendrecht en tevens in
Dordrecht, Zwijndrecht, Hendrik-ldo-Ambacht en Albranswaard (zorgkantoorregio
Waardenland). Opmaat leverde in deze gemeenten zowel HV als PV & VP. Na

30 december 2005 was De Stromen Opmaat Groep in alle bovengenoemde gemeenten actief
en leverde zij in al deze gemeenten HV en PV & VP. In deze gemeenten was Opmaat een
beeldbepalende speler: zij is van oudsher de traditionele thuiszorgaanbieder met een hoog
aandeel in de geleverde thuiszorgproductie van ongeveer 60-70%."' De Stromen Opmaat
Groep leverde in 2006 1.117.430 uren thuiszorg.™ Haar werkgebied grenst in de gemeente
Ridderkerk aan de zorgkantoorregio Midden-Holland.

208. Uit al het voorgaande volgt naar het oordeel van de Raad dat De Stromen Opmaat Groep in
de periode 2006-2007 als gerede potentiéle concurrent van Vierstroomzorgring kan worden
aangemerkt, die had kunnen uitgroeien tot een daadwerkelijke concurrentiekracht.

Stichting MTZ-zorggroep/Careyn

209. Careyn (respectievelijk haar rechtsvoorganger Stichting MTZ-zorggroep) was in de periode
2006-2007 in de aan de zorgkantoorregio Midden-Holland grenzende zorgkantoorregio’s
Delft Westland Oostland en Zuid-Hollandse Eilanden actief. Careyn was in deze
zorgkantoorregio’s een beeldbepalende speler: Careyn (respectievelijk haar rechtsvoorganger)
is daar van oudsher de traditionele thuiszorgaanbieder met een hoog aandeel in de in haar
werkgebied geleverde thuiszorgproductie van ongeveer 70-80%. Careyn leverde in de periode
2006 tot en met 2007 in totaal gemiddeld 2.734.834 uren thuiszorg per jaar.™® Careyn leverde
in haar werkgebied de gehele productmix op het gebied van thuiszorg, dat wil zeggen zowel
HV als PV & VP.

210. Hoewel het werkgebied van Careyn (respectievelijk haar rechtsvoorganger) nabij de
zorgkantoorregio Midden-Holland was gelegen, had zij in de periode 2006-2007 geen direct
aan de zorgkantoorregio Midden-Holland grenzend werkgebied. In de zorgkantoorregio Zuid-
Hollandse Eilanden lagen de gemeenten Barendrecht en Ridderkerk tussen het werkgebied
van Careyn en de zorgkantoorregio Midden-Holland in. In de zorgkantoorregio Delft
Westland Oostland lag de gemeente Lansingerland, waarin Vierstroomzorgring actief was,

L Gebaseerd op cijfers van het CAK.
152 Gebaseerd op cijfers van het CAK.
158 Gebaseerd op cijfers van het CAK.
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tussen het werkgebied van Stichting MTZ Zorggroep/Careyn en de zorgkantoorregio Midden-
Holland. Dit is een strook van circa 15 km.**

211. Alhoewel het werkgebied van Careyn in de periode 2006-2007 niet direct grensde aan de
zorgkantoorregio Midden-Holland, is hiervoor in paragraaf 5.2.3.1 geconcludeerd dat een
thuiszorginstelling die in de jaren 2006 en 2007 reeds in de nabijheid van de
zorgkantoorregio Midden Holland op grote schaal actief was en genoemde ‘productmix’
aanbood, als een relevante, grotere potentiéle concurrent in deze jaren in deze regio dient te
worden aangemerkt. Careyn voldeed aan deze kenmerken: Careyn/Stichting MTZ-Zorgroep
was immers in deze jaren op een afstand van ongeveer 15 kilometer van de grens van de
zorgkantoorregio Midden Holland (en op een afstand van ongeveer 25 kilometer van Gouda)
op grote schaal actief met het aanbieden van zowel PV & VP als HV.

212. Hiernaast blijkt uit verschillende bronnen dat Careyn uitbreiding van haar werkgebied in het
algemeen, en uitbreiding naar de zorgkantoorregio Midden-Holland in het bijzonder, als een
reéle mogelijkheid beschouwde en zelfs ambieerde. De Raad wijst in dit verband allereerst op
het document “Strategisch marketingplan MTZ-Zorggroep™* van augustus 2006 dat twee
kaartjes bevat met daarop een weergave van het toenmalige werkgebied van Careyn en het op
de korte of middellange termijn gewenste toekomstige werkgebied. In het tweede kaartje is de
zorgkantoorregio Midden-Holland duidelijk omcirkeld als toekomstig werkgebied:

DIt geeft het volgende beeld van het werkgebled van de MTZ-Zorggroep voor de korte en
middellange termijn.
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213. Gevraagd naar bovenstaande kaartjes, heeft [vertrouwelijk] bevestigd dat uitbreiding van het
werkgebied in eerste instantie plaats zou vinden in het in het tweede kaartje omcirkelde
gebied:

“NMa: Dit plan met die grotere cirkel met het bestaande werkgebied, moet ik daar de
uitrolgedachte in zien?
Antwoord: Beide.

NMa: Had u overnames gepland binnen de grotere cirkel?
Antwoord: Ja, dat is ook gebeurd. Breda was een overname. Goeree Overflakkee is ook een
overname geweest, een samen werking. West Brabant Thuiszorg is niet doorgegaan.

NMa: Waar ook weer beide mogelijkheden waren?
Antwoord: Ja.

NMa: Volgens mij heeft u aangegeven, als ik het zo mag vertalen, dat al die gebieden binnen de
cirkel een optie waren?

Antwoord: Ja, waarbij ik niet zeg dat als het even buiten de cirkel had gelegen dat het dan geen
optie was geweest. Niet absoluut.

NMa: U herkent dit wel, dit was potentieel gebied?
Antwoord: Ja. Allianties ook.”**

214. Ten aanzien van de mogelijke opties voor uitbreiding van het werkgebied van Careyn, heeft
[vertrouwelijk] voorts verklaard dat hij het werkgebied wilde uitbreiden door een uitrol van de
kernactiviteiten van Careyn naar Midden-Holland of Den Haag."’

215. Ook [vertrouwelijk] (voormalig bestuurder van Maatzorg de Werven en Careyn) heeft
verklaard dat uitbreiding naar het werkgebied van Vierstroomzorgring voor Careyn interessant
was. De heer Van Santen heeft deze uitbreidingsmogelijkheid geschetst in het kader van de
onenigheid tussen de bestuurders van Careyn en Vierstroomzorgring, die volgens hem mede
de oorzaak was van de ontvlechting van Caraat. Hierbij heeft hij aangegeven dat de gebieden
van Vierstroom en Zorgring interessante uitbreidingsmogelijkheden vormden voor Careyn.™®

216. Ten slotte heeft ook [vertrouwelijk] (bestuurder van Careyn en voormalig bestuurder van de
Zorg en Welzijn Groep) verklaard dat uitbreiding naar (onder meer) Gouda, dat qua grootte

1% Zije dossierstuk 6109/487, verklaring [vertrouwelijk], p. 17 en 18.
7 Zie dossierstuk 6109/487, verklaring [vertrouwelijk], p. 11.
1% Zie dossierstuk 6109/499, verklaring [vertrouwelijk], p. 19 en 20.
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van de thuiszorgproductie het zwaartepunt van de zorgkantoorregio Midden-Holland
vormt™®, een reéle mogelijkheid was voor Careyn.

217. Uit het document “met Windkracht Acht in de zeilen” van 19 januari 2007 blijkt dat Careyn
het (nog steeds) wenselijk achtte haar werkgebied uit te breiden. Dit strategiedocument
vermeldt dat dit mede het gevolg is van concurrentie op het gebied van AWBZ-zorg:

“Een van de wegen die in dit kader voor Careyn open staat is erkennen dat in het eigen
werkgebied ook in de AWBZ concurrentie zal gaan optreden en het gebied ook wat AWBZ
levering betreft verder uitbreiden. Dit is ook wenselijk enerzijds doordat nieuwe concurrenten ook
in de AWBZ actief kunnen worden en anderzijds de werkingssfeer van de AWBZ verder wordt
verkleind ten gunste van gemeenten en verzekeraars. Een begaanbare weg is dit trachten te
realiseren in het werkgebied van de huidige verzekeraar en in gebieden waar Careyn (incl.
Nedzorg) nieuw is binnen gekomen. Het werkgebied zal dus in de toekomst wel verder worden
vergroot. Careyn heeft daarbij de visie om binnen regio's een volledige dekking (integrale)
dekking te gaan realiseren.”*¢

218. Uit het bovenstaande volgt dat Careyn uitbreiding van het werkgebied in het algemeen en
uitbreiding naar de zorgkantoorregio Midden-Holland in het bijzonder als een zeer voor de
hand liggende mogelijkheid beschouwde. Bovendien beschikte Careyn na de ontvlechting met
Gouwe Zorg over een aanbieder die reeds over een toelating voor Midden-Holland beschikte
en tevens de nodige kennis en ervaring had met het gebied. Hiernaast wijst de Raad er op
dat, zoals hiervoor in paragraaf 4.3 is gebleken, Vierstroomzorgring vreesde dat Careyn
AWBZ-zorg zou gaan leveren in de zorgkantoorregio Midden-Holland. Gelet op het
voorgaande, alsmede op het feit dat Careyn / Stichting MTZ-zorgroep in de jaren 2006/2007
op korte afstand van de (grens van de) zorgkantoorregio Midden Holland op grote schaal
actief was met het aanbieden van zowel PV & VP als HV, moet Careyn / Stichting MTZ-
zorgroep dan ook voor deze periode worden aangemerkt als een gerede potentiéle concurrent
van Vierstroomzorgring (en andere thuiszorgaanbieders in de zorgkantoorregio Midden
Holland), die gedurende deze periode tot deze regio toe had kunnen treden en had kunnen
uitgroeien tot een daadwerkelijke concurrentiekracht in Midden-Holland. Naar het oordeel
van de Raad had Careyn bij toetreding tot Midden Holland, gelet op de korte afstand van haar
werkgebied tot Midden Holland, gebruik kunnen maken van haar bestaande infrastructuur en
personeel.

1% De geleverd uren in Gouda omvatten tijdens de onderzochte periode gemiddeld circa één derde van de totaal
geleverde uren in zorgkantoorregio Midden-Holland.
160 7je stempelnummer 61090000050020.
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Conclusie potentiéle concurrentie

219. Uit het voorgaande volgt dat in de periode 2006-2007 zeven thuiszorgaanbieders op grotere
schaal in de nabijheid van de zorgkantoorregio Midden Holland actief waren. Voor één van
deze aanbieders (Thuiszorg Groot Rijnland) geldt dat de dreiging van intrede in Midden
Holland die in deze periode van haar uitging, minder sterk c.q. reéel was. De enige gerede
potentiéle concurrenten die in deze jaren een grotere concurrentiedruk op de
thuiszorgaanbieders in Midden Holland uitoefenden, waren: Careyn, Vitras/CMD, Rivas
Zorggroep, De Stromen Opmaat Groep, Thuiszorg Rotterdam en Zuwe Aveant.

Zienswijzen van partijen

220.Volgens Careyn wordt in het Rapport niet op de juiste wijze onderscheid gemaakt tussen de
concurrentiedruk die (voor zover hier van belang) in de periode 2006-2007 werd uitgeoefend
door traditionele extramurale aanbieders, traditionele intramurale aanbieders en specifieke
extramurale aanbieders. Ten gevolge hiervan wordt een onjuist beeld geschetst van de actuele
en potentiéle concurrentiedruk die van partijen, als traditionele extramurale aanbieders, uit
kon gaan. Traditionele extramurale aanbieders, zoals Careyn, waren in deze periode ‘al hun
tijd kwijt’ met het op niveau houden van de zorgverlening, het voorbereiden en verwerken van
fusies en overnames, en het voorbereiden op nieuwe wetgeving zoals de WMO. Volgens
Careyn was geen van de traditionele extramurale aanbieders bezig met de vraag of zij een
contract van voldoende volume zouden kunnen verkrijgen in een nieuwe zorgkantoorregio.
Voorts dienen de traditionele intramurale zorgaanbieders in aanmerking te worden genomen
die — naast hun intramurale activiteiten — ‘ook wat’ extramurale zorg in de directe omgeving
van hun instellingen aanbieden en hiervoor weinig of geen investeringen hebben hoeven
doen. Tot slot zijn er volgens Careyn en Vierstroom nog specifieke extramurale
zorgaanbieders die een eigen business model hanteren (bijvoorbeeld het aanbieden van zorg
op religieuze grondslag) dat niet te vergelijken is met de businessmodellen van Careyn en
Vierstroom.

221. Careyn wijst er hiernaast op dat, voor zover zij in de onderhavige periode plannen had om
haar activiteiten uit te breiden in andere zorgkantoorregio’s, zij dit primair middels fusies en
overnames wilde doen, en niet door middel van ‘autonome groei’.

Oordeel Raad

222.De Raad volgt Careyn en Vierstroom niet in hun zienswijze. Allereerst is van belang dat niet
gebleken is dat, wat de concurrentiedruk en toetredingsmogelijkheden van extramurale
zorginstellingen betreft, onderscheid gemaakt dient te worden tussen zorginstellingen die
verschillende businessmodellen hanteren. Zoals hiervoor in paragraaf 5.2.3.1 is gebleken, is
veeleer de grootte en locatie (de afstand van een thuiszorgaanbieder tot de andere
zorgkantoorregio) bepalend voor de mogelijkheid van een thuiszorgverlener om toe te treden
tot de andere regio en (aldus) voor de concurrentiedruk die de thuiszorgverlener in de andere
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regio uitoefent. In geval het werkgebied van een (potentiéle) aanbieder op korte afstand van
een andere zorgkantoorregio gelegen is, kan de zorgaanbieder immers gebruik maken van
bestaande infrastructuur, personeel en naamsbekendheid bij uitbreiding naar de andere /
‘nieuwe’ zorgkantoorregio. Niet gebleken is dat het door de thuiszorgverlener gehanteerde
businessmodel (of de thuiszorgverlener bijvoorbeeld zorg aanbiedt op een religieuze
grondslag) mede bepalend is voor de concurrentiedruk die de speler in de ‘eigen’ regio of in
een andere regio uitoefent.

223.De stelling van Careyn dat traditionele extramurale instellingen in de onderhavige periode ‘al
hun tijd kwijt’ waren met het op niveau houden van de zorgverlening, het voorbereiden en
verwerken van fusies en overnames, en het voorbereiden op nieuwe wetgeving zoals de
WMO, en daardoor minder concurrentiedruk in andere regio’s uitoefenden, is niet juist. In de
eerste plaats is van belang dat in het jaar 2007 drie extramurale thuiszorginstellingen zijn
toegetreden tot Midden Holland. Hieruit volgt reeds dat in deze periode belangstelling bij (in
ieder geval enkele) extramurale thuiszorgspelers bestond om toe te treden tot Midden
Holland. Bovendien blijkt uit de hiervoor beschreven interne documenten van Careyn dat
specifiek Careyn in deze periode voornemens was om toe te treden tot andere
zorgkantoorregio’s, waaronder Midden Holland. Uit de hiervoor aangehaalde interne
documenten van Careyn en verklaringen, specifiek uit de verklaring van [vertrouwelijk], volgt
overigens niet dat Careyn uitsluitend of primair middels fusies en overnames in andere
regio’s beoogde te groeien.

224 Wat intramurale zorginstellingen betreft, is gebleken dat deze weliswaar in de periode 2006-
2007 waren begonnen met het (op kleine schaal) aanbieden van extramurale thuiszorg in de
buurt van de hoofdlocaties van instellingen, maar dat geen toetreding tot andere
zorgkantoorregio’s plaats vond.*® Hieruit volgt naar het oordeel van de Raad dat de
potentiéle concurrentiedruk die deze instellingen in de onderhavige periode hebben
uitgeoefend in de regio Midden Holland, niet vergelijkbaar was met de concurrentiedruk die
grote extramurale thuiszorgverleners in deze regio hebben uitgeoefend die in de nabijheid van
Midden Holland waren gevestigd. Om deze reden is in de onderhavige zaak de eventueel
door intramurale instellingen die in de nabijheid van Midden Holland waren gevestigd in
Midden Holland uitgeoefende concurrentiedruk, niet meegenomen in de beoordeling van de
concurrentiedruk van potentiéle thuiszorgaanbieders in deze regio in de periode 2006-2007.

Eindconclusie

225. Uit al het voorgaande concludeert de Raad dat Careyn gedurende de periode 2006-2007 één
van de weinige potentiéle concurrenten was die een grotere concurrentiedruk op Vierstroom
en andere spelers in Midden Holland had kunnen uitoefenen. Hierbij is met name de

161 Zie gespreksverslag zorgkantoor Midden Holland, 6109/229, p. 4.
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substantiéle omvang die zij had met het verlenen van thuiszorg in een regio die op geringe
afstand is gelegen van het werkgebied van Vierstroom in de zorgkantoorregio Midden
Holland van belang. Alhoewel het niet mogelijk was om direct bij toetreding een ‘groot’
budget voor verlening van AWBZ thuiszorg in deze regio te krijgen, en aldus direct of op korte
termijn op ‘grote’ schaal actief te worden, was dit - in ieder geval voor een grote speler als
Careyn - geen zodanige drempel dat toetreding tot Midden Holland en verdere groei na
toetreding niet mogelijk (of economisch niet realistisch) was. Careyn kon, gelet op het
voorgaande, in genoemde periode als een noemenswaardige potentiéle concurrent van
Vierstroom in deze regio beschouwd worden.

6 Juridische beoordeling

6.1 Artikel 6, eerste lid, Mw

226.Artikel 6, eerste lid, Mw verbiedt overeenkomsten tussen en onderling afgestemde feitelijke
gedragingen van ondernemingen die ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de
mededinging op de Nederlandse markt of een deel daarvan wordt verhinderd, beperkt of
vervalst. Voor de toepassing van dit verbod is de beschikkingenpraktijk van
de Europese Commissie (hierna ook: de Commissie), de rechtspraak van het Hof van Justitie
van de Europese Unie (hierna ook: Hof van Justitie) en het Gerecht van
Eerste Aanleg van de Europese Unie (hierna: ook GVEA) richtinggevend.'®?

6.1.1. Ondernemingen in de zin van artikel 6, eerste lid, Mw

227.De Raad stelt vast, hetgeen ook niet is bestreden, dat de betrokken thuiszorginstellingen - in
ieder geval met het verlenen van thuiszorg - economische activiteiten uitoefenen en derhalve
ondernemingen zijn in de zin van artikel 1, aanhef en onder sub f, Mw.

6.1.2. Overeenkomst in de zin van artikel 6, eerste lid, Mw

228.Het verbod van artikel 6 Mw ziet, voor zover in deze zaak van belang, op overeenkomsten.
Volgens vaste rechtspraak is er sprake van een overeenkomst in de zin van artikel 6, eerste
lid, Mw wanneer de betrokken ondernemingen de gemeenschappelijke wil te kennen hebben
gegeven zich op een bepaalde manier op de markt te gedragen.'® Er zijn geen vormvereisten
en contractuele sancties nodig en handhavingsmaatregelen zijn evenmin verplicht. Het

162 Zie: MvT bij de Mededingingswet, Tweede kamer 24 707, nr. 3, p. 9; NAV, Tweede Kamer 24 707, nr. 6, p. 11.
163 Zie 0.a. GVEA, 20 april 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij N.V. e.a./Commissie (PVC I1), gev. zaken T-305/94 e.a.,
Jurispr. p. 11-931, r.o0. 715.
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bestaan van een overeenkomst kan derhalve uitdrukkelijk of impliciet blijken uit het gedrag
van de ondernemingen.'®*

229.Partijen hebben in het kader van de ontvlechting van Caraat middels het Herenakkoord

afgesproken om geen concurrerende thuiszorgactiviteiten aan te bieden in de werkgebieden
die zij conform hun oorspronkelijke werkgebieden aan elkaar hebben toebedeeld. Uit de feiten
zoals beschreven in hoofdstuk 4 van dit besluit blijkt dat het tussen hen geldende non-
concurrentiebeding is te kwalificeren als een overeenkomst; tussen Careyn en Vierstroom
bestond immers (wils)overeenstemming ten aanzien van de onderlinge verdeling van de
werkgebieden waarin zij ‘van oudsher’ met betrekking tot het aanbieden van thuiszorg actief
waren voor de jaren 2006 en 2007. Dit blijkt eveneens uit het marktgedrag van partijen in
deze periode: voor zover hier van belang, is Careyn immers in deze jaren niet toegetreden tot
de zorgkantoorregio Midden Holland met betrekking tot het aanbieden van AWBZ thuiszorg.

6.1.3. Mededingingsbeperkende strekking

230.Het verbod van artikel 6, eerste lid, Mw is van toepassing op een overeenkomst wanneer zij

231

ertoe strekt of ten gevolge heeft dat de mededinging op de Nederlandse markt of een deel
daarvan wordt verhinderd, beperkt of vervalst. Artikel 6, eerste lid, Mw sluit zoveel mogelijk
aan bij artikel 81, eerste lid, EG-Verdrag (thans: artikel 101, eerste lid, VWEU). Dit geldt ook
voor de in artikel 81, eerste lid, sub a tot en met e, EG-Verdrag gegeven voorbeelden van
verboden concurrentiebeperkende gedragingen.'®

Het Hof van Justitie heeft recentelijk bevestigd dat er reeds sprake is van een
mededingingsbeperkende strekking wanneer de overeenkomst negatieve gevolgen voor de
mededinging kan hebben. Met andere woorden, het volstaat dat de overeenkomst concreet,
gelet op de juridische en economische context ervan, geschikt is om de mededinging binnen
de gemeenschappelijke markt te verhinderen, beperken of vervalsen.’®® In dat geval kunnen de
partijen (in beginsel) niet stellen dat het niet de bedoeling was om de mededinging te
beperken of dat met de overeenkomst ook een ander doel werd nagestreefd.'®” Voorts is van

164 Zie 0.a. Beschikking van de Commissie 86/398 van 10 juli 1986, Polypropyleen, PB. L 230/1 van 18 augustus 1986. Dit
is later bevestigd door het GVEA, Polypropyleen, zaak T-7/89, r.0. 262-264.

165 De voorbeelden zijn niet overgenomen in artikel 6, eerste lid, Mw, maar zijn blijkens het gestelde in de parlementaire

geschiedenis van de Mededingingswet naar analogie van toepassing. Zie Kamerstukken 11, 1995-1996, 24 707, nr. 3, p.61.

166 HyJ EG 4 juni 2009, zaak C-8/08, T-Mobile Netherlands B.V., KPN Mobile N.V., Vodafone Libertel N.V. t. Raad van

Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, r.o. 31. Zie in deze zin ook CBb 12 augustus 2010, zaak AWB 06/657,

06/660 en 06/661, T-Mobile Netherlands B.V., KPN Mobile N.V., Vodafone Libertel B.V. t. Raad van Bestuur van de

Nederlandse Mededingingsautoriteit, r.o. 7.3.2.

167 Hy] EG, 8 november 1983, IAZ/Commissie, gev. zaken 96-102 e.a , Jur. 1983, p. 3411.
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een mededingingsbeperkende strekking van een overeenkomst niet pas sprake als de
eindgebruikers de voordelen van een effectieve mededinging zijn ontnomen.*®

232.0m de strekking van een overeenkomst te bepalen, is het oogmerk of de bedoeling van de
betrokken ondernemingen eveneens niet bepalend. Het volstaat dat de overeenkomst
objectief geschikt is om de mededinging te verhinderen, beperken of vervalsen.’®® Met
legitieme, subjectieve oogmerken kan rekening worden gehouden bij de beoordeling of de
overeenkomst onder de vrijstelling van art. 6, derde lid, Mw valt.'”®

233. Afspraken met betrekking tot het verdelen van geografische markten hebben naar hun aard

tot doel de mededinging te beperken en zijn daarom verboden.'™

234.Als éénmaal is gebleken dat een overeenkomst tot doel heeft de mededinging te verhinderen,

beperken of vervalsen, behoeft op de concrete gevolgen geen acht te worden geslagen.'™

235. Zoals hiervoor uiteengezet, zijn partijen een non-concurrentiebeding overeengekomen. Het
non-concurrentiebeding betrof een marktverdelingsafspraak. Voor zover in deze zaak van
belang, hield deze afspraak in dat Careyn in de periode 2006-2007 niet zou toetreden tot het
werkgebied van Vierstroom in de zorgkantoorregio Midden Holland met betrekking tot het
aanbieden van AWBZ thuiszorg.

236.Door het non-concurrentiebeding overeen te komen, hebben Careyn en Vierstroom welbewust
feitelijke samenwerking in de plaats gesteld van concurrentierisico’s.’” Zij hebben hierdoor de
potentiéle concurrentie tussen hen uitgeschakeld, dan wel in sterke mate beperkt. Bovendien
bepaalden partijen door het non-concurrentiebeding niet meer autonoom wat zij als
commercieel aantrekkelijk en haalbaar beschouwden, om vervolgens daaruit consequenties
voor hun eigen optreden te trekken.*™

168 Hy] EG 6 oktober 2009, GlaxoSmithKline Services Umlimited t. Commissie, gevoegde zaken C-501/06, C-513/06, C-
515/06 en C-519/06, r.0. 63.

169 HvJ EG in zaak 56/65, Société Technique Miniére, Jur. 1966, blz. 391; zaak 19/77, Miller International Schallplatten GmbH
t. Commissie, Jur. 1978, blz. 131, r.0. 7.

170 Hv) EG, Beef Industry e.a. t. Commissie, C-209/07, Jurispr. 2008, r.0. 21.

1" Zie bijvoorbeeld de Richtsnoeren van de Europese Commissie inzake de toepasselijkheid van artikel 81 van het EG-
Verdrag op horizontale samenwerkingsovereenkomsten, Pb. C 3/2, 6 januari 2001, paragraaf 18 en GVEA in zaak T-44/00,
Mannesmannréhren-Werke AG t. Commissie, r.0. 129-134.

172 Hy) EG, 13 juli 1966, Etablissements Consten en Grundig-Verkaufs GmbH / Commissie, gevoegde zaken 56 en 58/64,
Jurispr. 1966, p. 516; HvJ EG 6 oktober 2009, GlaxoSmithKline Services Umlimited t. Commissie, gevoegde zaken C-501/06,
C-513/06, C-515/06 en C-519/06, r.0. 55.

1% HvJ EG, 14 juli 1972, zaak 48/69, Imperial Chemical Industries t. Commissie, Jur. 1972, r.0. 64.

174 Zie beschikking van de Commissie van 5 februari 1992, Bouwnijverheid in Nederland (SPO), PbEG 1992 92, 0.a. ov.
136. Zie ook GVEA EG, 21 februari 1995, zaak T-29/92, SPO e.a. t. Commissie, Jur. 1995, p. 11-289, en HvJ EG, 25 maart
1996, C-137/95P, SPO e.a. t. Commissie, Jur. 1996, p. I-1611.
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237.1n hoofdstuk 3 en 5 van dit besluit is de juridische en economische context waarin de
onderhavige afspraak is gemaakt, beschreven. De Raad heeft vastgesteld dat in de in deze
zaak centraal staande periode de bestaande regelgeving met betrekking tot thuiszorg zowel
concurrentie met betrekking tot het aanbieden van thuiszorg, als toetreding tot een andere
zorgkantoorregio mogelijk maakte. In deze sector bestond in de eerste plaats concurrentie
om een contract met het zorgkantoor. Zoals in paragraaf 5.1.2 is vermeld, heeft het
zorgkantoor startbudgetten aan toetreders ter beschikking gesteld. Vervolgens is er voor de
organisaties die een contract met het zorgkantoor (en daarmee een budget van het
zorgkantoor) verworven hebben, de concurrentie tussen hen onderling om de cliént. Door het
zorgkantoor wordt namelijk alleen uitbetaald voor de werkelijk verleende zorg; als derhalve de
patiénten niet voor een organisatie kiezen of in mindere mate dan waarvan bij de
contractering met het zorgkantoor is uitgegaan, zal die organisatie marktaandeel verliezen.
Als de organisaties onderling afspreken dat zij niet actief zullen zijn in elkaars werkgebied
maar alleen in hun eigen gebied, schakelen zij die onderlinge (potentiéle) concurrentie om de
cliént uit en vergroten daarmee de kans op behoud van hun positie op de markt. Bovendien is
op basis van onderzoek vastgesteld dat de betrokken ondernemingen ook daadwerkelijk
potentiéle concurrenten van elkaar waren met betrekking tot het aanbieden van PV & VP en
HV in de regio Midden Holland. De Raad heeft daartoe onder meer onderzocht en
vastgesteld dat voldoende mogelijkheden voor een thuiszorgaanbieder bestonden tot
toetreding tot de zorgkantoorregio Midden Holland.

238. Gelet op het voorgaande, en mede gelet op het feit dat gebleken is dat een ‘grote’ speler in
een regio in de nabijheid van de regio Midden Holland de ‘grootste’ concurrentiedruk op
bestaande thuiszorgaanbieders in de regio Midden Holland uitoefent (zie paragraaf 5.2.3.1
van dit besluit) en dat Careyn aan dit profiel voldeed, was het tussen partijen
overeengekomen non- concurrentiebeding concreet geschikt om de mededinging op de
markten voor PV & VP en HV in de zorgkantoorregio Midden Holland te beperken en
vervalsen. Hiermee had deze afspraak naar haar aard tot doel in deze regio de onderlinge
(potentiéle) concurrentie tussen partijen op deze markten te verhinderen, en de mededinging
op deze markten in deze regio te beperken en vervalsen.

239.Gelet op het voorgaande is het niet noodzakelijk om de gevolgen van de afspraak, zowel voor
de mededinging op de markten voor HV en PV & VP in Midden Holland, als eventuele
nadelen voor de gebruikers van thuiszorg in deze regio, in de praktijk te onderzoeken. De
Raad wijst er evenwel op dat de tussen partijen overeengekomen non-concurrentieafspraak in
de praktijk ertoe leidde dat de gebruikers van thuiszorg in Midden Holland de (mogelijke)
voordelen van een verhevigde mededinging zijn onthouden, omdat (voor zover hier van
belang) Careyn in de periode 2006-2007 geen concurrentiedruk heeft uitgeoefend in de regio
Midden Holland. De gebruikers van thuiszorg in Midden Holland konden hierdoor tevens niet
voor Careyn kiezen als leverancier van thuiszorg.
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240.De Raad komt op grond van het voorgaande tot de conclusie dat de tussen Careyn en
Vierstroom overeengekomen non-concurrentieafspraak, bezien in de juridische en
economische context van de onderhavige zaak, ertoe strekte de mededinging te beperken in
de zin van artikel 6, eerste lid, Mw.

6.1.4. Merkbaarheid

241. Zoals hiervoor weergegeven, behoeven voor de toepassing van artikel 6, eerste lid, Mw de
concrete gevolgen van de overeenkomst niet nader te worden onderzocht wanneer, zoals in
de onderhavige zaak, is vastgesteld dat de overeenkomst ertoe strekt de mededinging te
verhinderen, beperken of vervalsen.'” Een dergelijke overeenkomst ontkomt slechts aan het
verbod van artikel 6, eerste lid, Mw wanneer zij, wegens de zwakke positie van partijen op de
relevante markt, de mededinging op de markt slechts in zeer geringe mate kan beinvloeden '™

242.Bij de toetsing aan het merkbaarheidsvereiste moet rekening worden gehouden met de
concrete situatie waarin de overeenkomst effect sorteert, en in het bijzonder met de
economische en juridische context waarin de betrokken ondernemingen opereren, de aard
van de diensten waarop de overeenkomst betrekking heeft, en de structuur van de relevante
markt en de werkelijke omstandigheden waaronder deze functioneert.””

243.De Raad is van oordeel dat het onderhavige non-concurrentiebeding de mededinging in de
zorgkantoorregio Midden Holland niet slechts in geringe mate heeft kunnen beperken of
vervalsen. Hiertoe is het volgende van belang.

244 Nierstroom is allereerst, zoals hiervoor is gebleken, (veruit) de grootste aanbieder van zowel
PV & VP als HV in de zorgkantoorregio Midden Holland. Gedurende de gehele onderhavige
periode waren haar marktaandelen in deze regio stabiel en zeer hoog. Zoals in paragraaf 5.2.2
weergegeven, bedroeg het marktaandeel van Vierstroom voor HV in deze regio in 2006 [80-
90]%. Voor PV & VP was het marktaandeel van Vierstroom in 2006 [60-70]% en in 2007 [60-
70]%. Gelet op deze zeer grote marktaandelen van Vierstroom in Midden Holland in de in
deze zaak centraal staande jaren, moet reeds worden geconcludeerd dat van een zwakke
positie van de bij de onderhavige afspraak betrokken ondernemingen geen sprake was.

245. Hiernaast is van belang dat in het in de onderhavige zaak verrichte onderzoek gebleken is dat
andere, aanzienlijk kleinere partijen binnen de zorgkantoorregio Midden Holland, mede gelet
op de zeer sterke marktpositie van Vierstroom in Midden Holland, geringe concurrentiedruk

15 Zie noot 172.

176 Zie CBb, 31 december 2007, Mobiele Operators, AWB 06/657, r.0. 9.5.4. en CBb, 7 december 2005, Secon en G-
Star/Basilicum en Chilly, AWB 04/237 en 04/249, r.o. 6.5.

7 CBb 7 december 2005 Secon Group B.V. en G-star International, zaken AWB 04/237, AWB 04/249, LIN: AU 8309.
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(op Vierstroom) uitoefenden.!”® Evenmin is vast komen te staan dat verlening van thuiszorg
gefinancierd door houders van een persoonsgebonden budget de marktpositie van
Vierstroom onder druk heeft gezet. In deze situatie dient een zwaar gewicht te worden
toegekend aan de concurrentiedruk die thuiszorgverleners in aan Midden Holland grenzende
regio’s uitoefenden.

246. Uit paragraaf 5.2.3.2 van dit besluit volgt dat de meest belangrijke potentiéle concurrenten
van Vierstroom partijen waren die in de nabijheid van de zorgkantoorregio Midden Holland
opereerden en beeldbepalende, grotere spelers waren. Voor zover in deze zaak van belang,
voldeed Careyn gedurende de periode 2006-2007 aan het profiel van een ‘grote’ potentiéle
concurrent in Midden Holland. Careyn had immers een substantiéle omvang met het
verlenen van thuiszorg in een regio die in de nabijheid gelegen was van het werkgebied van
Vierstroom in de zorgkantoorregio Midden Holland. Zoals in paragraaf 5.2.3.2 weergegeven,
bestonden — naast Careyn — slechts enkele andere potentiéle concurrenten die eveneens aan
het profiel van een grotere potentiéle concurrent in Midden Holland voldeden.

247.Door — middels het onderhavige non-concurrentiebeding — uit te sluiten dat Careyn
concurrentiedruk uitoefende op de bestaande aanbieders van thuiszorg in Midden Holland,
was het beding, gelet op de hiervoor beschreven (economische) context, geschikt om de
mededinging op de markten voor AWBZ thuiszorg in de zorgkantoorregio Midden Holland op
merkbare wijze te beperken. Het onderhavige non-concurrentiebeding heeft, gelet op het
voorgaande, een beschermende invioed gehad op de - reeds zeer sterke - positie van
Vierstroom met betrekking tot het aanbieden van PV & VP en HV in Midden Holland.
Vierstroom heeft door haar afspraak met Careyn in deze regio een potentiéle concurrent van
niet te verwaarlozen omvang uitgeschakeld. De Raad concludeert dan ook dat het non-
concurrentiebeding geschikt was om tot een meer dan geringe beperking van de mededinging
op de markten voor PV & VP en HV in Midden Holland te leiden.

Zienswijze Partijen

248.Volgens Careyn is in het kader van de beoordeling van de merkbaarheid van een afspraak
alleen het marktaandeel van degene die ten gevolge de afspraak wordt beperkt in zijn
handelen relevant. Aldus zou alleen het marktaandeel van Careyn in Midden Holland in
aanmerking genomen moeten worden. Zelfs indien naar potentiéle marktaandelen zou
worden gekeken, had Careyn in de periode 2006-2007 geen enkele mogelijkheid om enig
substantieel of concurrerend marktaandeel in Midden Holland op te bouwen.

178 Zie paragraaf 5.2.2 van dit besluit.
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249.Ten aanzien van het Herenakkoord geldt volgens Careyn dat het non-concurrentiebeding een

zeer beperkt deel uitmaakte van ‘de markt voor AWBZ thuiszorgactiviteiten’ en om die reden
als niet merkbaar moet worden aangemerkt.

250.Careyn en Vierstroom zijn van oordeel dat Careyn minder concurrentiedruk in Midden

251.

252.

253.

Holland uitoefende dan is beschreven in het rapport. Careyn en Vierstroom wijzen er onder
meer op dat de werkgebieden van Careyn en de zorgkantoorregio Midden Holland niet aan
elkaar grenzen: tussen beiden zit nog de gemeente Lansingerland. Volgens Careyn boden de
verhouding tussen de opbrengsten en de kosten van thuiszorgverlening bovendien geen reéle
mogelijkheid om actief te worden buiten het eigen werkgebied. De geringe winstgevendheid
van deze activiteiten had volgens Careyn tot gevolg dat geen mogelijkheid bestond voor
investeringen in additionele thuiszorgactiviteiten, hetgeen bij toetreding tot een ander
werkgebied wel is vereist.

Vierstroom is van mening dat de NMa geen onderzoek heeft gedaan naar de strategie van
andere grote thuiszorgaanbieders die als potentiéle concurrent zijn ‘gediskwalificeerd’ omdat
hun werkgebied niet aan Midden Holland grenst.

Beoordeling Raad

De Raad verwijst allereerst naar hetgeen hiervoor in paragraaf 5.2.3.2 is overwogen en waaruit
de Raad heeft geconcludeerd dat Careyn gedurende de periode 2006-2007 één van de zes
grote potentiéle concurrenten was van Vierstroom, met name gelet op de substantiéle
omvang die zij had met het verlenen van thuiszorg in een regio die op geringe afstand is
gelegen van het werkgebied van Vierstroom in de zorgkantoorregio Midden Holland. Ten
gevolge van de onderhavige overeenkomst is dan ook de ‘grotere’ concurrentiedruk die
Careyn zonder de afspraak zou hebben uitgeoefend op Vierstroom en andere
thuiszorgaanbieders in Midden Holland weggevallen. De Raad heeft bij zijn oordeel dat de
onderhavige overeenkomst geschikt was om in Midden Holland de mededinging op de
markten voor HV en PV & VP merkbaar te beperken mede in aanmerking genomen dat de
actuele mededinging op deze markten in Midden Holland reeds beperkt was, doordat
Vierstroom in de jaren 2006-2007 veruit de grootste (AWBZ) thuiszorgaanbieder op deze
markten was.

Dat het werkgebied van Careyn niet direct grenst aan het werkgebied van Midden
Holland/Vierstroom is naar het oordeel van de Raad voor de beoordeling van ‘de
merkbaarheid’ van de onderhavige afspraak in Midden Holland niet van belang: uit het
onderzoek van de Raad volgt immers dat voor de mate waarin een thuiszorgaanbieder
concurrentiedruk in een andere regio uitoefent — naast de grootte van de thuiszorgaanbieder -
bepalend is of deze een werkgebied heeft dat in de nabijheid van de (andere) regio gelegen is.
Uit paragraaf 5.2.3.2 blijkt voorts dat de Raad de zeven zorgkantoorregio’s die aan Midden
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Holland grenzen in ogenschouw genomen heeft en per regio beoordeeld heeft wie de grote,
beeldbepalende thuiszorgverleners zijn die een werkgebied hebben dat in de nabijheid van het
werkgebied van Vierstroom gelegen is en die een ‘grotere’ concurrentiedruk in Midden
Holland uitoefenden. Gelet op de grootte van de zorgkantoorregio’s die om Midden Holland
gelegen zijn, heeft de Raad verder gelegen regio’s niet in ogenschouw genomen; de in deze
regio’s gelegen werkgebieden kunnen niet worden beschouwd als zijnde gelegen in de
nabijheid van het werkgebied van Vierstroom. Zelfs als ook nog enkele andere
thuiszorgaanbieders in de aan Midden Holland grenzende regio’s (of in verder weg gelegen
regio’s) potentiéle concurrenten eveneens concurrentiedruk op Vierstroom uitoefenden, zou
dit overigens niet aan voorgaande conclusie afdoen.

254.De Raad volgt Careyn niet in haar zienswijze dat in het kader van de beoordeling van de

255,

merkbaarheid van een afspraak alleen het marktaandeel van degene die ten gevolge de
afspraak wordt beperkt in zijn handelen relevant is (en dat aldus alleen het marktaandeel van
Careyn in Midden Holland in aanmerking dient te worden genomen). Voor het antwoord op
de vraag of de onderhavige overeenkomst geschikt was om de mededinging op de markten
voor PV & VP en HV in Midden Holland merkbaar te beperken is veeleer het gezamenlijke
marktaandeel van Vierstroom en Careyn van belang.' Alleen al gelet op het zeer hoge
marktaandeel van Vierstroom op deze markten in 2006 en 2007 (zie paragraaf 5.2.2 hiervoor)
was de overeenkomst dan ook geschikt om de mededinging op deze markten merkbaar te
beperken. Als hiernaast de (potentiéle) positie van Careyn in Midden Holland in aanmerking
zou worden genomen, is (zoals hiervoor vermeld) van belang dat Careyn, gelet op de grote
omvang die zij had met het verlenen van AWBZ thuiszorg in een regio die op korte afstand
gelegen was van de grens van Midden Holland (en het werkterrein van Vierstroom), in deze
jaren substantiéle concurrentiedruk uitoefende op de spelers in deze regio. Hierbij is mede
van belang dat toetreding van Careyn tot de regio Midden Holland, gelet op het in paragraaf
5.1.2. beschreven beleid van het zorgkantoor, in de jaren 2006 en 2007 concreet en in
voldoende mate mogelijk was. Ook in dit opzicht beschouwd, was de overeenkomst mitsdien
geschikt om de mededinging op de onderhavige markten merkbaar te beperken.

De Raad volgt partijen tot slot niet in hun stelling dat, gelet op de geringe marges die met het
verlenen van AWBZ thuiszorg zouden zijn behaald en de aanzienlijke investeringen die met
toetreding tot een andere regio zouden zijn gemoeid, geen reéle mogelijkheid bestond om
actief te worden buiten het eigen werkgebied. In de eerste plaats wijst de Raad er op dat,
zoals hiervoor in paragraaf 5.2.3.2. is gebleken, in de periode 2006-2007 bij Careyn serieuze
belangstelling bestond voor toetreding tot andere zorgkantoorregio’s, waaronder Midden

179 vergelijk Bekendmaking van de Commissie van 19 mei 2001 inzake overeenkomsten van geringe betekenis die niet
onder artikel 81 lid 1 EG vallen onder 8a, waarin wordt verwezen naar het gezamenlijke marktaandeel van partijen (Pb. EG
2001, C 149, p. 18), alsmede CBb 17 maart 2011, AWB 06/599, 06/604, 06/631, 06/671 en 06/673 (LIN: BP8077), onder
9.12.1.
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Holland. In geval toetreding tot een andere regio commercieel te riskant c.qg. niet rendabel
zou zijn, zou bij een (commercieel opererende) entiteit als Careyn hiervoor niet op goede
grond belangstelling kunnen (hebben) bestaan. Hiernaast wijst de Raad er op dat in geheel
Nederland in de onderhavige periode toetreding door extramuraal opererende
thuiszorginstellingen tot andere zorgkantoorregio’s plaatsvond; zoals hiervoor vermeld,
traden in het jaar 2007 bijvoorbeeld drie thuiszorginstellingen tot Midden Holland toe.

Conclusie

256.0p grond van het voorgaande is de Raad van oordeel dat het non-concurrentiebeding
geschikt was om de mededinging op de markten voor het aanbieden van PV & VP en HV in
Midden Holland in merkbare mate te beperken. Om deze reden is deze afspraak in strijd met
artikel 6, eerste lid, Mw.

Zienswijze Partijen

257. Partijen zijn van mening dat de non-concurrentieafspraak een geoorloofde nevenrestrictie
was. Volgens partijen zag deze afspraak alleen op de ontvlechte activiteiten van de
vestigingen van Gouwe Zorg en zouden de verkavelde activiteiten gedurende het proces van
integratie in de moederorganisaties Careyn en Vierstroom tijdelijke bescherming behoefd
hebben tegen concurrentie van de ander.

258. De Raad volgt deze zienswijze van partijen niet. Allereerst is van belang dat, zoals hiervoor in
paragraaf 4.3 weergegeven, het Herenakkoord betrekking had op de gehele AWBZ activiteiten
van partijen, en mitsdien niet beperkt was tot de activiteiten van Gouwe Zorg, zoals partijen
hebben aangevoerd. Bovendien hield het Herenakkoord een verdeling van de gehele
werkgebieden van Vierstroom en Careyn in, en was de geografische reikwijdte van dit akkoord
aldus niet beperkt tot de werkgebieden van de onderling verdeelde vestigingen van Gouwe
Zorg. Uit de tekst van het Herenakkoord™® volgt immers dat partijen de aangegane
verkaveling van activiteiten naar de verschillende werkgebieden integraal dienden te

respecteren en dat dit ‘in het bijzonder’, derhalve niet uitsluitend, gold voor activiteiten vanuit

de Stichting Gouwe Zorg. Om deze redenen kan het Herenakkoord naar het oordeel van de
Raad niet als nevenrestrictie bij de onderhavige ontvlechting van de Gouwe Zorg vestigingen
worden aangemerkt.

Eindconclusie
259. Uit al het voorgaande volgt dat de onderhavige non-concurrentieafspraak in strijd is met
artikel 6, eerste lid, Mw.

180 Zje randnummer 109 van dit besluit.
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6.2 Artikel 6, derde lid, Mw

260.In artikel 6, derde lid, Mw, is een wettelijke uitzondering op het kartelverbod van artikel 6,
eerste lid, Mw opgenomen. Op grond van artikel 6, vierde lid, Mw dient een onderneming die
zich op artikel 6, derde lid, Mw beroept, te bewijzen dat aan de vereisten van dat lid is
voldaan.

261.Ingevolge artikel 6, derde lid, Mw geldt het verbod van artikel 6, eerste lid, Mw niet voor
overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen die bijdragen tot
verbetering van de productie of van de distributie of tot bevordering van de technische of
economische vooruitgang, mits een billijk aandeel in de daaruit voortvloeiende voordelen de
gebruikers ten goede komt, en zonder nochtans aan de betrokken ondernemingen
beperkingen op te leggen die voor het bereiken van deze doelstellingen niet onmisbaar zijn, of
de mogelijkheid te geven voor een wezenlijk deel van de betrokken goederen en diensten de
mededinging uit te schakelen.' Uit de tekst van deze uitzonderingsbepaling volgt dat de
hierin opgenomen voorwaarden cumulatieve voorwaarden zijn.

262.De Raad merkt vooraf op dat de onderhavige non-concurrentieafspraak, die een onderlinge
verdeling van de werkgebieden van partijen inhield, er toe strekte de mededinging te beperken
en als ‘hard core’ overtreding van de verbodsbepaling van artikel 6, eerste lid, Mw dient te
worden beschouwd. Aangenomen dient te worden dat dergelijke overeenkomsten de meest
schadelijke zijn, omdat zij de uitkomst van het concurrentieproces rechtstreeks beinvioeden.
Dergelijke afspraken komen doorgaans niet in aanmerking voor een beroep op de
uitzonderingsregeling neergelegd in artikel 6, derde lid, Mw, nu zij in het algemeen niet
voldoen aan de eerste twee voorwaarden van artikel 6, derde lid, Mw.*®?

263.Naar het oordeel van de Raad valt niet in te zien dat de onderhavige non-
concurrentieafspraak bijgedragen heeft tot een verbetering van de productie of van de
distributie of tot bevordering van de technische of economische vooruitgang, waarvan een
billijk aandeel in de daaruit voortvloeiende voordelen de gebruikers ten goede gekomen is. De
Raad concludeert dan ook dat aan de eerste en tweede voorwaarde van artikel 6, derde lid,
Mw niet is voldaan. Toepassing van de uitzonderingsregeling van artikel 6, derde lid, Mw
komt daarom niet in aanmerking.

181 Artikel 6, derde lid, Mw, respectievelijk artikel 81, derde lid, EG (thans artikel 101, derde lid, VWEU) juncto artikel 1,
tweede lid, Verordening 1/2003.

182 vergelijk Richtsnoeren van de Europese Commissie betreffende de toepassing van artikel 81, derde lid, EG (thans
artikel 101, derde lid VWEU), Pb. C 101/97, 27 april 2004, randnummer 46.
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Conclusie

264. De Raad concludeert dat de onderhavige overeenkomst naar haar aard tot doel had de
mededinging te beperken in de zin van artikel 6, eerste lid, Mw en dat aan de voorwaarden
(voor het van toepassing zijn) van artikel 6, derde lid, Mw niet is voldaan.

6.3 Duur van de overtreding

265.Zoals in paragraaf 4.3 van dit besluit is vermeld, hebben Vierstroom en Careyn in de
Overeenkomst afgesproken dat ‘gedurende de jaren van de overgangstermijn (2006-2007)" het
Herenakkoord geldt. De Raad leidt uit het voorgaande af dat met ingang van 1 januari 2006
(wils)overeenstemming bestond tussen partijen met betrekking tot de onderhavige non-
concurrentieafspraak (inhoudende dat Vierstroom en Careyn gehouden waren om geen
AWBZ thuiszorg aan te bieden in het werkgebied van de ander en, meer specifiek,
inhoudende dat Careyn gedurende deze periode gehouden was om geen AWBZ thuiszorg aan
te bieden in het gehele werkgebied van Vierstroom in Midden Holland). De overtreding is
derhalve aangevangen op 1 januari 2006.

266. Met de inwerkingtreding van de WMO per 1 januari 2007 hebben partijen hun
gebiedsverdeling met betrekking tot HV beéindigd. Naar het oordeel van de Raad is de
overtreding van Vierstroom en Careyn met betrekking tot HV dan ook per 1 januari 2007
geéindigd.

267.Blijkens de tekst van het Herenakkoord heeft het akkoord bestaan tot en met
31 december 2007. Niet gebleken is dat partijen hun afspraak met betrekking tot PV & VP
tussentijds hebben beéindigd. Voor de duur van de overtreding van partijen met betrekking
tot PV & VP gaat de Raad dan ook uit van de periode 2006-2007.

7 Toerekening

268.Ingevolge artikel 62, tweede lid, sub d, Mw moet in het besluit (onder meer) worden vermeld
welke ondernemingen de overtreding hebben begaan, respectievelijk aan welke natuurlijke
personen of rechtspersonen de overtreding kan worden toegerekend.
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269. De Overeenkomst (waarin het Herenakkoord is opgenomen) is aangegaan tussen Stichting
MTZ-zorgroep en Stichting De Zorg Compagnie.'®

270.Zoals hiervoor in paragraaf 1.1 weergegeven, is Stichting De Zorg Compagnie ontstaan op
30 juni 2005. Op 30 juni 2007 is de naam van deze stichting (in het kader van een fusie
tussen deze stichting, als ‘verkrijgende stichting’, en Stichting De ZorgRing en Stichting
Vierstroom Zorggroep, als ‘verdwijnende stichtingen’) gewijzigd in Stichting
Vierstroomzorgring. Op 4 januari 2010 is de naam van Stichting Vierstroomzorgring gewijzigd
in Stichting Vierstroom.

271. Gelet op het voorgaande, stelt de Raad vast dat de economische entiteit bestaande uit de
Stichting De Zorg Compagnie, die op 30 juni 2007 haar naam heeft gewijzigd in Stichting
Vierstroomzorgring en sinds 4 januari 2010 Stichting Vierstroom heet, vanaf 1 januari 2006
tot en met 31 december 2007 artikel 6, eerste lid, Mw heeft overtreden. Deze overtreding kan
aan de Stichting Vierstroom, gevestigd te Gouda, worden toegerekend.

272.Zoals hiervoor in paragraaf 1.1 weergegeven, is Stichting MTZ-Zorggroep opgericht op
29 juni 2005. De naam van deze stichting is op 21 december 2006 gewijzigd in Stichting
Careyn. Op 25 juni 2010 is de naam van deze stichting gewijzigd in Stichting Careyn Zuwe
Aveant.

273. Gelet op het voorgaande, stelt de Raad vast dat de economische entiteit bestaande uit de
Stichting MTZ-Zorggroep, die op 21 december 2006 haar naam heeft gewijzigd in Stichting
Careyn en sinds 25 juni 2010 Stichting Careyn Zuwe Aveant heet, vanaf 1 januari 2006 tot en
met 31 december 2007 artikel 6, eerste lid, Mw heeft overtreden. Deze overtreding kan aan de
Stichting Careyn Zuwe Aveant, gevestigd te Delft, worden toegerekend.

8 Sanctie

Juridisch kader

274.Ingevolge artikel 56, eerste lid Mw heeft de Raad bij de vaststelling van een overtreding van
artikel 6 Mw de bevoegdheid een boete op te leggen. Volgens artikel 57, tweede lid, Mw houdt
de Raad bij de vaststelling van de hoogte van de boete in ieder geval rekening met de ernst en
de duur van de overtreding.

18 De Overeenkomst is ondertekend door de bestuursvoorzitters van Stichting MTZ-Zorggroep en Stichting De Zorg
Compagnie: [vertrouwelijk] respectievelijk [vertrouwelijk]; zie stempelnummers 61090000040188 tot en met
61090000040209.
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275. Met betrekking tot de hoogte van een boete heeft de Raad op grond van artikel 4:81 Awb
beleidsregels vastgesteld. Deze zijn sinds 1 juli 2007 opgenomen in de ‘Boetecode van
de Nederlandse Mededingingsautoriteit’ (hierna: de Boetecode).'® Gedurende de overtreding
en voor zover van belang voor de boetetoemeting in de onderhavige zaak zijn de beleidsregels
ongewijzigd gebleven.

276.De ernst van de overtreding wordt bepaald door de zwaarte van de overtreding te bezien in
samenhang met de economische context waarin deze heeft plaatsgevonden. Met de duur van
de overtreding wordt in de Boetecode rekening gehouden door de boete af te stemmen op
de betrokken omzet die gedurende de overtreding is behaald.

277.Randnummer 12 van de Boetecode geeft, voor zover hier van belang, aan dat bij
overtredingen van artikel 6 van de Mededingingswet de boetegrondslag wordt afgeleid uit de
betrokken omzet. Hoe hoger de betrokken omzet, des te groter de weerslag op de economie
die de overtreding in het algemeen kan hebben, waaronder het met de overtreding mogelijk te
behalen voordeel voor de overtreder(s). De boetegrondslag wordt derhalve hoger naarmate
de duur en de omvang van de bij de overtreding betrokken economische activiteiten
toenemen en daarmee de bedoelde (potentiéle) weerslag op de economie van de overtreding.
Voorts komt, indien de overtreding door meerdere overtreders is begaan, het aandeel van de
afzonderlijke overtreders in deze (potentiéle) weerslag op de economie tot uitdrukking. Dit
alles draagt bij aan een evenredige boete met afschrikwekkende werking.

278.0p grond van randnummer 53 stelt de Raad de boete vast volgens de Boetecode en met
inachtneming van de beginselen van behoorlijk bestuur. De Raad kan van de Boetecode
afwijken indien onverkorte toepassing ervan tot evidente onbillijkheden leidt. Daarnaast is van
belang dat de Raad ingevolge artikel 4:84 Awb overeenkomstig de Boetecode dient te
handelen, tenzij dat voor één of meer belanghebbenden onevenredig zou zijn in verhouding
tot de met de beleidsregels te dienen doelen.

Betrokken omzet en boetegrondslag

279.Het startpunt bij de boetetoemeting is de bepaling van de boetegrondslag. Uit randnummer
21 van de Boetecode volgt dat de Raad de boetegrondslag in het geval als het onderhavige
baseert op de betrokken omzet van de overtreder. De betrokken omzet wordt in randnummer
1, aanhef onder d, van de Boetecode gedefinieerd als ‘de waarde van alle transacties die door de
onderneming tijdens de duur van de overtreding zijn verricht op het gebied van de verkoop van
goederen of levering van diensten waarop de overtreding betrekking heeft, onder aftrek van over de
omzet geheven belastingen’.

184 Op 1 juli 2007 is de Boetecode in werking getreden (Stcrt. 29 juni 2007, nr. 123), naderhand nog gewijzigd bij besluit
van 9 oktober 2007 (Stcrt. 10 oktober 2007, nr. 196), in verband met de Wet van 28 juni 2007, houdende wijziging van
de Mededingingswet als gevolg van de evaluatie van die wet (Sth. 2007, 284).
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Gelet op het voorgaande wordt de betrokken omzet voor Vierstroom vastgesteld op de
waarde van alle transacties die in de periode 2006-2007 door de Stichting De Zorg
Compagnie (vanaf 29 juni 2007 Stichting Vierstroomzorgring genaamd) in de thuiszorgregio
Midden Holland zijn verricht op het gebied van het verlenen van persoonlijke verzorging en
verpleging en in het jaar 2006 op het gebied van huishoudelijke verzorging in deze regio.
Vierstroom heeft inzicht verschaft in de waarde van de hierboven genoemde transacties.
Deze bedraagt [vertrouwelijk]. De Raad heeft geen aanleiding om aan de juistheid hiervan te
twijfelen.

Zienswijze Vierstroom

280.Vierstroom heeft aangevoerd dat de Raad de omzet die Vierstroom meer dan vijf jaar voor de

281.

datum van het onderhavige besluit heeft behaald ‘niet mag meenemen’ als betrokken omzet
bij de berekening van de aan Vierstroom op te leggen boete. Vierstroom verwijst hierbij naar
een uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 1 juli 2010.”® Volgens Vierstroom dient deze
omzet te worden beschouwd als ‘verjaard’.

De Raad volgt Vierstroom niet in haar zienswijze. Het standpunt van Vierstroom komt in feite
er op neer dat — alhoewel de bevoegdheid van de Raad tot het opleggen van een boete voor
de onderhavige overtreding niet is komen te vervallen — de overtreding toch gedeeltelijk is
verjaard. Naar het oordeel van de Raad wordt hiermee aan artikel 64, eerste lid, (oud) Mw een
onjuiste toepassing gegeven. Op grond van deze bepaling vervalt de bevoegdheid van de
Raad tot het opleggen van een boete vijf jaren nadat de overtreding is begaan. Bij
(voortdurende) inbreuken begint deze vervaltermijn pas te lopen als de overtreding is
begindigd.'® Deze bepaling legt geen beperkingen op aan de vaststelling van de hoogte van
de boete (voor zover de bevoegdheid van de Raad tot oplegging van een boete niet is
vervallen). Voorts wijst de Raad er op dat hij op grond van artikel 57, tweede lid, (oud) Mw bij
de vaststelling van de hoogte van de boete gehouden is (in ieder geval) rekening te houden
met de ernst en de duur van de overtreding. Naar het oordeel van de Raad zou de zienswijze
van Vierstroom tot gevolg hebben dat (in ieder geval) de duur van de overtreding niet meer in
voldoende mate tot uitdrukking wordt gebracht in de hoogte van de boete.

282.De betrokken omzet voor Careyn zou - met toepassing van de hiervoor beschreven methode -

worden vastgesteld op de waarde van alle transacties die in de periode 2006-2007 door de
Stichting MTZ-Zorggroep (vanaf 21 december 2006 Stichting Careyn genaamd) in de
thuiszorgregio Midden Holland zijn verricht op het gebied van het verlenen van persoonlijke

18 Uitspraak Rechtbank Rotterdam zaken AWB 09/1868 en AWB 09/1924, Darthuizer Boomkwekerijen B.V., G.L. llsink
Beheer B.V., Boomkwekerijen M. van den Oever & Zonen B.V. en Van den Oever Holding B.V. v. Raad van Bestuur van de
NMa, van 1 juli 2010.

186 Kamerstukken Il 1995/96, 24707, nr. 3, p. 93 (bovenaan) en Kamerstukken 11 2004/05, 30 071, nr. 3, p. 25-26.
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verzorging en verpleging en in het jaar 2006 op het gebied van huishoudelijke verzorging in
deze regio. Careyn heeft inzicht verschaft in de waarde van de hierboven genoemde
transacties: deze is [vertrouwelijk]."* De Raad heeft geen aanleiding om aan de juistheid
hiervan te twijfelen.

283.De Raad is van oordeel dat toepassing van bovenstaande methode voor de bepaling van de
betrokken omzet van Careyn tot een onevenredig lage boete leidt. De Raad acht het — uit
oogpunt van preventieve werking — passend om de hoogte van de betrokken omzet van
Careyn vast te stellen op 30% van de betrokken omzet van Vierstroom, welke als de ten
gevolge van de onderhavige overtreding ‘beschermde omzet’ dient te worden beschouwd. De
Raad neemt hierbij mede in aanmerking dat Careyn tezamen met Vierstroom in de jaren 2006
en 2007 de (potentiéle) concurrentiedruk van Careyn in Midden Holland heeft uitgeschakeld.
De hoogte van de betrokken omzet van Careyn bedraagt aldus [vertrouwelijk].

284.De Raad gaat derhalve uit van de volgende betrokken omzet per onderneming:

Vierstroom VERTROUWELIJK
Careyn VERTROUWELIK

285. Randnummer 22 van de Boetecode bepaalt dat wordt uitgegaan van een boetegrondslag van
10% van de “betrokken omzet”. De boetegrondslag bedraagt derhalve voor de betrokken
ondernemingen;

Vierstroom VERTROUWELIJK
Careyn VERTROUWELIJK

De ernst van de overtreding

286.De Raad wijst er allereerst op dat de Boetecode ‘minder zware’, ‘zware’ en ‘zeer zware’
overtredingen onderscheidt (randnummers 27-30). Bij een minder zware overtreding wordt de
vermenigvuldigingsfactor in verband met de ernst van de overtreding gesteld op een waarde
van ten hoogste 1; bij een zware overtreding wordt deze factor gesteld op een waarde van ten
hoogste 2; bij een zeer zware overtreding wordt deze factor gesteld op een waarde tussen 1,5
en 3 (randnummer 32 van de Boetecode). In het kader van de boeteoplegging in de
onderhavige zaak neemt de Raad het navolgende in acht.

287.De Boetecode noemt in randnummer 28 als voorbeeld van ‘zeer zware overtredingen’ onder
meer horizontale marktverdelingsafspraken. De Raad acht in het onderhavige geval echter
termen aanwezig om de overtreding van artikel 6 Mw als ‘zwaar’ te kwalificeren. In

187 [vertrouwelijk].
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verschillende opzichten acht de Raad de onderhavige marktverdeling niet gelijk te stellen met
‘klassieke’ heimelijke kartels waarin afspraken worden gemaakt en gehandhaafd omtrent
prijzen en productie welke op basis van ervaring vrijwel zeker tot prijsopdrijving leiden.

288.Bij het bepalen van de ernst van de overtreding houdt de Raad rekening met de concrete
economische context waarin de overtreding heeft plaatsgevonden. In dit verband komt,
afhankelijk van het geval, onder andere betekenis toe aan de aard van de betrokken producten
of diensten, de omvang van de markt, de grootte van de betrokken onderneming(en) alsmede
het gezamenlijke marktaandeel, de structuur van de markt en aan de geldende regelgeving.
De Raad kent tevens gewicht toe aan de (potentiéle) schade die als gevolg van de overtreding
wordt toegebracht aan concurrenten, afnemers en consumenten (randnummer 31 van de
Boetecode).

289.De Raad neemt de volgende factoren in aanmerking die de ernst van de overtreding
onderstrepen. Ten eerste nemen de betrokken ondernemingen - ten gevolge van de
marktpositie van Vierstroom - een sterke marktpositie in Midden Holland in. Ten tweede
frustreren de betrokken ondernemingen met hun handelwijze de door de wetgever beoogde
ontwikkeling van marktwerking in de AWBZ-zorg, en dat in een fase waarin deze nog
kwetsbaar is. De beperkte ruimte die voor concurrentie is gecreéerd, werd door de
onderhavige gedragingen weer ingeperkt. Ten derde zijn de cliénten van de
thuiszorginstellingen in de regio Midden Holland door de verboden gedragingen in hun
keuzevrijheid beperkt, zij hadden althans niet de mogelijkheid om thuiszorg af te nemen van
Careyn. Dat geldt niet enkel voor de cliénten met een PGB, maar ook voor de cliénten die zorg
in natura ontvangen, aangezien deze in principe de keuze hebben tussen alle door het
zorgkantoor gecontracteerde aanbieders. Ten vierde werd ook het zorgkantoor Midden
Holland zelf beperkt in zijn keuze.

290.0p grond van het feit dat twee grote thuiszorgverleners, waarvan één (Vierstroom) de
grootste speler in de regio Midden Holland was en de ander (Careyn), gelet op zijn grootte in
een in de nabijheid van Midden Holland gelegen werkgebied, reéle concurrentiedruk in deze
regio uit kon oefenen, gedurende de inbreukperiode de confrontatie met elkaar uit de weg
gingen, acht de Raad het aannemelijk dat in deze periode de actuele concurrentiedruk in de
regio Midden Holland in aanmerkelijke mate verzwakt was. Daar staat tegenover dat het
zorgkantoor in het kader van de AWBZ beschikt over mogelijkheden om de concurrentie aan
te wakkeren en de concurrentiebeperking tussen betrokken ondernemingen te ondermijnen of
zelfs teniet te doen, met name door het stimuleren van nieuwe toetreding.

291. Het bovenstaande in overweging nemende en het geheel der factoren afwegende, gaat de
Raad uit van een zware overtreding waarvoor de rekenfactor van 1,0 gepast is.
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Zienswijze Careyn

292.Careyn heeft aangevoerd dat de merkbaarheid van de (vermeende) afspraak slechts
betrekking had op het deel van de markt waarop kon worden geconcurreerd en dat dit aspect
meegewogen dient te worden bij het bepalen van ‘een (lage) ernstfactor’.

293.De Raad volgt Careyn niet in haar zienswijze. Naast hetgeen hiervoor is overwogen ten
aanzien van de ernst van de overtreding, wijst de Raad op zijn conclusie, zoals hiervoor in
paragraaf 6.1.4 weergegeven, dat het non-concurrentiebeding geschikt was om de
mededinging op de markten voor het aanbieden van PV & VP en HV in Midden Holland in
merkbare mate te beperken. Naar het oordeel van de Raad valt dan ook niet in te zien dat de
Raad om deze reden een lagere ernstfactor zou dienen te hanteren.

294. Gelet op het voorgaande wordt de boete - met inachtneming van randnummer 32 van de
Boetecode, maar zonder toepassing van randnummers 47, 48 en 49 bij boeteverhogende of -
verlagende omstandigheden - berekend door de boetegrondslag met een factor 1,0 te
vermenigvuldigen:

Vierstroom VERTROUWELIJK
Careyn VERTROUWELIJK

Boeteverhogende en -verlagende omstandigheden

295. Zoals in randnummer 47 van de Boetecode is vermeld, neemt de Raad bij de
boetevaststelling in voorkomend geval boeteverhogende of -verlagende omstandigheden in
aanmerking.

296. De Raad acht geen boeteverhogende omstandigheden in de zin van randnummer 48 van
de Boetecode aanwezig.

297.Vierstroom en Careyn voeren aan dat hen op grond van een aantal omstandigheden geen
verwijt kan worden gemaakt van de door de NMa vastgestelde overtreding, althans dat deze
een boeteverlaging rechtvaardigen.

298.Careyn heeft gesteld dat de Raad rekening zou dienen te houden met het feit dat zij zich juist
op de relevante markten zeer concurrerend heeft opgesteld. Voorts zou de NMa rekening
moeten houden met het feit dat Careyn ‘mogelijk grote consequenties’ zou kunnen
ondervinden van een boetebesluit in het licht van de integriteitstoets onder de Wet BIBOB of
de Aanbestedingswet.
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299. Vierstroom heeft aangevoerd dat er geen sprake is van een passend handhavingsbeleid van
de NMa met betrekking tot (ondernemingen in) de thuiszorgsector. Volgens Vierstroom was
sprake van een gebrek aan voorlichting van de NMa ten aanzien van ‘de mogelijke
toepasselijkheid van het kartelverbod op verschillende vormen van samenwerking die de
AWBZ sector eigen zijn’. Hiernaast dient de Raad rekening dient te houden met het feit dat
Vierstroom haar complianceprogramma heeft uitgebreid. Vierstroom is voorts van oordeel
dat de NMa de door haar raadsman aan haar in rekening gebrachte kosten in de fase nadat
het aanvullende rapport was uitgebracht in mindering dient te brengen op de hoogte van de
boete.

300. Naar het oordeel van de Raad kunnen deze omstandigheden, nog afgezien van het feit dat zij
summier zijn gemotiveerd, niet leiden tot een boeteverlaging of het afzien van oplegging van
een boete.

301. Ten aanzien van het verweer van Careyn wijst de Raad er allereerst op dat niet gebleken is dat
Careyn zich in de onderhavige periode concurrerend opgesteld heeft. In hoofdstuk 4.3 van dit
besluit is geconcludeerd dat Careyn in de periode 2006-2007 met betrekking tot HV en PV &
VP niet is toegetreden tot Midden Holland. Voorts merkt de Raad op dat hypothetische
consequenties van overtreding van wettelijke normen voor rekening van Careyn blijven en in
ieder geval thans niet kunnen leiden tot een heroverweging ten aanzien van de hoogte van de
op te leggen boete.

302.Met betrekking tot de zienswijze van Vierstroom dat de NMa onvoldoende voorlichting heeft
gegeven omtrent de toepasselijkheid van het Nederlandse kartelverbod op
samenwerkingsvormen tussen (AWBZ) thuiszorgverleners wijst de Raad er allereerst op dat
partijen geacht worden (de regels onder) de Mededingingswet, specifiek de grenzen die deze
wet aan de gedragingen van partijen stelt, te kennen. Naar het oordeel van de Raad mag als
algemeen bekend worden verondersteld dat een marktverdelingsafspraak zoals de
onderhavige onder de Mededingingswet verboden is. Hiernaast wijst de Raad er op dat het
NMa Visiedocument AWBZ-zorgmarkten van januari 2004 uitgebreid ingaat op de
toepassing van artikel 6 Mw op AWBZ-zorgmarkten. Zoals hiervoor in paragraaf 6.3 van dit
besluit weergegeven, is de overtreding van partijen aangevangen op 1 januari 2006. Dit
betekent dat partijen naar het oordeel van de Raad voldoende in staat zijn geweest om kennis
te nemen van de normen die artikel 6 Mw voor handelingen op deze markten met zich
meebrengt. Bovendien blijkt uit het onderhavige dossier dat partijen - in het kader van de
ontvlechting van Caraat - ook daadwerkelijk op de hoogte waren (gesteld) van de
mededingingsrechtelijke implicaties van non-concurrentieafspraken. Het document “Eindspel

188 Zje noot 33.
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Ontvlechting Caraat-groep”, dat opgesteld is door de door partijen ingehuurde consultant
([vertrouwelijk]), vermeldt namelijk het volgende (onderstreping NMa):

“Gebiedsaanspraken. Bij de verkaveling van vestigingen spelen voorts in de meningsuitwisselingen
tot nu toe aanspraken op basis van begrippen als ‘werkgebied' en ‘adhaerentiegebied’ steeds een
complicerende rol. Wat hier achter steekt, is dat geen van de concerns in wat men als het eigen
‘werkgebied' ervaart of heeft bepaald in de nabije toekomst concurrentie wil ondervinden van het
andere concern.

303. De Raad ziet geen aanleiding om bij de boetebepaling voor Vierstroom rekening te houden
met een (mogelijk) door Vierstroom uitgebreid complianceprogramma, aangezien de boete
die door de Raad wordt opgelegd betrekking heeft op gedragingen van Vierstroom in het
verleden. De door Vierstroom genoemde maatregelen — zo die al tot matiging van de boete
aanleiding zouden kunnen geven — zien op toekomstige gedragingen van Vierstroom,
derhalve op gedragingen van na de vastgestelde overtreding.

304.Naar het oordeel van de Raad bestaat eveneens geen aanleiding om de door Vierstroom in de
fase na het uitbrengen van het aanvullend rapport aan haar advocaat betaalde kosten in
mindering te brengen op de boete. De Raad wijst hierbij er op dat, zoals hiervoor in paragraaf
2.3 weergegeven, de Raad bevoegd was om een aanvullend onderzoek in deze zaak te
gelasten. Zoals hierna zal blijken, komt Vierstroom bovendien in aanmerking voor een
vermindering van de boete wegens overschrijding van de redelijke termijn van behandeling
van deze zaak bij de NMa.

305. Gelet op het voorgaande wordt de boete, met inachtneming van randnummers 20, 47, 49 en
53 van de Boetecode, als volgt berekend:

Vierstroom VERTROUWELIJK
Careyn VERTROUWELIJK

Bijzondere omstandigheden betreffende de thuiszorgsector

306.Vierstroom en Careyn hebben aangevoerd dat bij de thuiszorg in de onderhavige periode
sprake was van een markt in transitie, waardoor de marktwerking in deze sector niet goed
functioneerde. Volgens Vierstroom is sprake van een ‘slechte financiéle situatie’ van de
thuiszorgsector. Om deze reden zou een boete met meer dan 25% dienen te worden
gematigd en zou hooguit een symbolische boete opgelegd mogen worden. Careyn stelt dat de

18 Stempelnummers 6090000040048 e.v. 6090000050678 e.v. en 61090000050896 e.v.
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NMa rekening zou dienen te houden met de positie van de zorgkantoren en hun ‘feitelijk
handelen’ in (voor zover in deze zaak nog van belang) de periode 2006-2007. Vierstroom
wijst er hiernaast nog op dat zij jarenlang door de overheid is gestimuleerd om samen te
werken met andere zorgaanbieders.

307.De Boetecode bepaalt in randnummer 53 dat de Raad de boete vaststelt op grond van
de Boetecode met inachtneming van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De Raad
kan van de uitkomst van de berekening volgens de Boetecode afwijken, indien deze leidt tot
evidente onbillijkheid. In het onderhavige geval ziet de Raad aanleiding voor een matiging van
de hierboven bij randnummer 273 aangegeven boetes op algemene gronden van billijkheid en
evenredigheid.

308.1n het Visiedocument AWBZ-zorgmarkten' heeft de Raad aangegeven dat de NMa bij
het handhavingsbeleid rekening zal houden met de beperkingen die deze markten in transitie
eigen is. Beperkingen zijn enerzijds gelegen in de snelle omslag die van ondernemingen in
de thuiszorgsector wordt verwacht, terwijl zij anderzijds nog onderworpen zijn aan de van
overheidswege opgelegde budgetrestricties (limitering van de contracteerruimte) en
maximering van tarieven.

309.De Raad neemt in aanmerking dat de door de wetgever opgelegde omslag naar marktwerking
van de ondernemingen in de thuiszorg snelle en aanzienlijke aanpassingen vergt. Mede
gezien de beperkte marges legt deze omschakeling een groot beslag op de
financieringsmogelijkheden. De Raad wenst te voorkomen dat de op te leggen boetes onder
de gegeven omstandigheden een averechts effect hebben op de vereiste aanpassingen aan
de marktwerking en daarmee op de marktwerking zelf in het precaire stadium waarin deze
nog verkeert. De Raad wil niet verhinderen dat deze ontwikkeling met kracht voortgang vindt.

310. Wat de regulering betreft, die uitvoering vindt in beleidsregels van de NZa, neemt de Raad in
overweging dat deze een inherente begrenzing vormt voor de mogelijkheid tot prijsopdrijving
door middel van concurrentiebeperkende afspraken ten koste van de algemene middelen van
de overheid.

311. Op grond van deze combinatie van factoren zal de Raad de op te leggen boetes matigen met
25 procent. In hetgeen (hiernaast) door partijen is aangevoerd, ziet de Raad geen aanleiding
tot verdere matiging van de boetes. Na matiging bedragen de boetes:

Vierstroom VERTROUWELIJK
Careyn VERTROUWELIJK

190 AWBZ-zorgmarkten, Informatie- en consultatiedocument, Den Haag, juni 2003.
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312.

313.

314.

315.

Redelijke termijn

Vierstroom en Careyn hebben aangevoerd dat de redelijke termijn van behandeling van deze
zaak ruimschoots is overschreden. Volgens Vierstroom en Careyn dient de Raad om deze
reden af te zien van het opleggen van een boete, althans een symbolische boete of in ieder
geval een ‘fors’ gematigde boete op te leggen.

De Raad is van oordeel dat partijen op het moment waarop het eerste rapport aan hen
kenbaar werd gemaakt, redelijkerwijze konden verwachten dat aan hen een boete zou worden
opgelegd. Dit is dan ook het moment waarop de redelijke termijn begint te lopen.'* Uit
jurisprudentie volgt dat de redelijkheid van de termijn zaakspecifiek moet worden beoordeeld,
waarbij voor een zaak waarin sprake is van een overtreding van artikel 6 Mw, een termijn van

twee jaar voor bestuurlijke besluitvorming en heroverweging in bezwaar, in beginsel redelijk
ie 192
is.

De Raad neemt in aanmerking dat in deze zaak het eerste rapport is uitgebracht op

30 juni 2008. Zoals in randnummer 11 van dit besluit weergegeven, heeft de Raad tijdens de
behandeling van de onderhavige zaak bij de JD, aan DM verzocht nader onderzoek te doen.
De uitkomsten van het door DM verrichte aanvullend onderzoek zijn in opdracht van de Raad
neergelegd in een aanvullend rapport van 30 september 2009. Hiernaast acht de Raad van
belang dat de behandeling van deze zaak per 22 februari 2010 met instemming van partijen is
aangehouden in afwachting van de uitkomst van gesprekken tussen de NMa en
vertegenwoordigers van de thuiszorgsector, de brancheverenigingen Actiz en BTN. Zoals in
randnummer 13 van dit besluit vermeld, is de behandeling van de onderhavige zaak hierna
voortgezet op 27 mei 2010.

De Raad constateert dat in de onderhavige zaak de periode tussen het uitbrengen van het
eerste rapport en het onderhavige sanctiebesluit (bijna) 34 maanden bedraagt. De Raad stelt
vast dat, ook indien rekening wordt gehouden met de duur van voornoemd overleg, reeds op
dit moment sprake is van een overschrijding van de redelijke termijn van twee jaar. De Raad
ziet op basis hiervan aanleiding de boetes van zowel Careyn als Vierstroom te verminderen
met EUR 10.000.

19! Hoge Raad 22 april 2005, LIN AO9006, nr. 37984 en CBb 17 maart 2011, AWB 06/599, 06/604, 06/631, 06/671 en
06/673 (LIN: BP8077), onder 9.27.

192.CBb 3 juli 2008, AUV/Aesculaap, AWB 06/526 en 06/532; CBb 8 april 2010, Erdo B.V., AWB 07/669 en CBb

17 maart 2011, AWB 06/599, 06/604, 06/631, 06/671 en 06/673 (LJN: BP8077), onder 9.27.
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316. Na matiging bedragen de boetes voor partijen:

Vierstroom VERTROUWELIJK
Careyn VERTROUWELIJK

Vertrouwelijk
[VERTROUWELIK]

Vertrouwelijk
[VERTROUWELIK]

317. Uit het voorgaande volgt dat de boetes voor partijen worden vastgesteld op:

Vierstroom VERTROUWELIJK
Careyn VERTROUWELIK

Wettelijk maximum

318. Ingevolge artikel 57, eerste lid, Mw bedraagt de boete voor een overtreding van artikel 6,
eerste lid, Mw ten hoogste EUR 450.000 of, indien dat meer is, 10% van de omzet van de
onderneming in het boekjaar voorafgaande aan de beschikking. Gelet op de door de
betrokken ondernemingen overgelegde omzetgegevens stelt de Raad vast dat dit maximum

niet overschreden wordt.

Conclusie
319. De boetes voor partijen worden, conform randnummer 56 van de Boetecode afgerond op een

veelvoud van EUR 1.000, vastgesteld op:

Vierstroom EUR 3.000.000
Careyn EUR 1.343.000
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9 BESLUIT

l. De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:

i) Legt aan Stichting Vierstroom, statutair gevestigd te Gouda, een boete op van EUR
3.000.000;

i) Legt aan Stichting Careyn Zuwe Aveant, statutair gevestigd te Delft, een boete op van
EUR 1.343.000;

1. Dit besluit richt zich tot ieder van de onder | genoemde rechtspersonen afzonderlijk.

Datum: 21 april 2011

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
namens deze,
overeenkomstig het door de Raad genomen besluit,

Wg.
Henk Don
Plv. voorzitter Raad van Bestuur

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken, binnen zes weken na de
dag van bekendmaking van dit besluit een gemotiveerd bezwaarschrift indienen bij de Raad van Bestuur
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, Juridische Dienst, Postbus 16326, 2500 BH Den Haag.

In dit bezwaarschrift kan een belanghebbende op basis van artikel 7:1a, eerste lid, van de Algemene wet
bestuursrecht, de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit verzoeken in te stemmen
met rechtstreeks beroep bij de administratieve rechter.
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