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Informele zienswijze vervallen contracteerplicht
Geachte heer De Grave en de heer Barendrecht,

Op 20 december 2005 heeft u de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) verzocht
een informele zienswijze te geven over de vraag of het lokaal overleg ten behoeve van productie-
en/of capaciteitsafspraken, dat plaatsvindt in het kader van de Wet Tarieven Gezondheidszorg
(WTQ) tussen zorginstelling enerzijds en een collectief van zorgverzekeraars anderzijds, als
gevolg van het vervallen van de contracteerverplichting' strijd oplevert met de Mededingingswet
(Mw).

De NMa gaat over tot het verstrekken van deze informele zienswijze omdat er sprake is van een
nieuwe rechtsvraag, in die zin dat de specifieke juridische en economische context waarbinnen
het hiervoor genoemd lokaal overleg dat in het kader van de WTG plaatsvindt, een bijzonder
beoordelingskader vormt welke van invloed kan zijn op de mededingingsrechtelijke
toelaatbaarheid van dit lokaal overleg. Daarnaast is sprake van een groot maatschappelijk en
economisch belang, omdat een substantieel deel van de zorgsector met dit overlegsysteem te

maken heeft.

U hebt bij uw verzoek een uiteenzetting gegeven van het wettelijk proces dat leidt tot het
vaststellen van het budget van een ziekenhuis en daarmee tevens het goedkeuren of het
vaststellen van het tarief van een ziekenhuis door CTG/ZAio en waarvan voornoemd lokaal
overleg een onderdeel vormt. Bij uw uitleg bent u uitgegaan van de situatie waarin een individueel
ziekenhuis onderhandelt met de zorgverzekeraars, waarbij u heeft aangegeven dat het beschreven

onderhandelingsproces vergelijkbaar is voor de andere zorginstellingen die onder de directie Cure

' Deze contracteerverplichting bestond op basis van de Ziekenfondswet die per 1 januari 2006 is vervallen.
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van CTG/ZAio vallen.? Deze zienswijze is gebaseerd op de door u verstrekte informatie, die

hieronder eerst verkort wordt weergegeven.

WTG-systematiek

Uit de door u overgelegde informatie begrijp ik dat de zorginstelling samen met de
zorgverzekeraar die marktleider is binnen de regio van de zorginstelling en een collectief van de
overige zorgverzekeraars (hierna: regiovertegenwoordiging) ex ante productie- en/ of
capaciteitsafspraken maken. Dit lokaal overleg wordt volgens de betrokken partijen gevoerd
teneinde een tariefverzoek te kunnen indienen bij CTG/ZAio. Dit lokaal overleg en het
tariefverzoek aan CTG/ZAio dat daaruit volgt, vloeit voort uit het bepaalde in de artikelen 4-11
WTG. Aan de hand van deze afspraken keurt CTG/ZAio in het kader van de WTG het budget en/
of (sluit)tarief dat de betreffende zorginstelling bij iedere afnemer in rekening moet brengen goed
of stelt deze vast. Zonder goedkeuring van of vaststelling door CTG/ZAio is het een zorginstelling

op grond van artikel 2 WTG verboden om een tarief in rekening te brengen.

CTG/ZAio heeft op grond van artikel 11 WTG beleidsregels opgesteld die de kaders aangeven
waarbinnen de onderhandelingen ten behoeve van de productie- en/ of capaciteitsafspraken
dienen te worden gevoerd. Deze beleidsregels zijn openbaar en worden na vaststelling door
CTG/ZAio en goedkeuring door de minister van VWS gepubliceerd voordat zij in werking treden.
De beleidsregels van CTG/ZAio kunnen zowel de procedures bevatten die partijen dienen te
hanteren bij het aangaan van de overeenkomst als de eventuele maximale (parameter)waarden
aangeven die bij de budgetvaststelling worden gehanteerd. Het toepassen van de beleidsregels
(oftewel het ‘bouwen’ van het budget van een individuele zorginstelling met de
beleidsregelbedragen en met behulp van de in de beleidsregels vastgelegde regels) gebeurt in het
lokaal overleg tussen de zorginstelling en de verzekeraars. Het resultaat daarvan wordt door
CTG/ZAio getoetst, waarna CTG/ZAio het budget vaststelt. Dit budget vormt voor die instelling
de aanvaardbare kosten® in een bepaald jaar. Op basis van dit budget worden vervolgens door
CTG/ZAio de verschillende soorten tarieven vastgesteld, die de instelling in rekening brengt (de
opbrengsten).

Overeenkomsten die afwijken van de beleidsregels worden afgewezen of ter beoordeling aan het

College voorgelegd. Het College kan om zwaarwegende redenen afwijken van de beleidsregels.

* Het gaat hierbij naast de ziekenhuizen ook om revalidatie-instellingen, zelfstandige dialyse centra,
zelfstandige radiotherapeutische centra, audiologische centra, categorale ziekenhuizen, trombosediensten,
huisartsenlaboratoria, ambulancediensten en centrale meldposten, huisartsenposten en klinische genetische
centra (voorzover geen onderdeel van UMC).

3 Partijen zijn gebonden aan de beleidsregel “aanvaardbare kosten.” Op basis van deze beleidsregel worden
de aanvaardbare kosten voor het jaar (t) berekend op basis van de goedgekeurde of vastgestelde kosten voor
het jaar (t-1). Wijziging van de aanvaardbare kosten kan plaatsvinden met inachtneming van de vigerende
beleidsregels voor de bepaling van kosten en met inachtneming van de in deze beleidsregel genoemde

voorwaarden en bepalingen.



Wanneer partijen niet tot overeenstemming komen, kunnen één of twee partijen op basis van
artikel 8 WTG een verzoek bij CTG/ZAio indienen die dan een besluit op het verzoek neemt. Het
College neemt bij haar besluit de uitspraak van de Landelijke Adviescommissie voor het lokaal
overleg, een arbitragecommissie bestaande uit aanbieders en verzekeraars die arbitreert bij

geschillen over productieafspraken, in overweging mee.

Indien achteraf de daadwerkelijk geleverde zorg afwijkt van de aanvankelijk gemaakte productie-
en capaciteitsafspraken, dan leidt dat tot een door CTG/ZAio vast te stellen ex post correctie, ook

wel aangeduid als sluittarief.

De toepasselijkheid van artikel 6 Mw
Zorginstellingen en zorgverzekeraars verrichten economische activiteiten en zijn aan te merken
als ondernemingen in de zin van artikel 6 Mw.* Het gedrag van deze ondernemingen kan getoetst

worden aan het bepaalde in artikel 6, eerste lid Mw.

Collectief overleg tussen een zorginstelling en zorgverzekeraars is in beginsel verboden op grond
van artikel 6, eerste lid Mw, indien partijen als gevolg van hun overleg, door het maken van
productieafspraken, de mogelijkheden om onderling te concurreren, verminderen of uitsluiten.
Dit is ook het geval wanneer het collectief overleg tot doel of tot gevolg heeft dat sprake is van
ongeoorloofde uitwisseling van concurrentiegevoelige informatie en/ of wanneer sprake is van

onderling afgestemd gedrag van zorgverzekeraars in de contractering met de zorginstellingen.

Artikel 6, eerste lid Mw is niet van toepassing indien de afspraken tussen de zorginstelling en de
zorgverzekeraars te beschouwen zijn als niet meer dan een noodzakelijke stap in de procedure
van de totstandkoming van een besluit van een overheidsorgaan.’ Belangrijke voorwaarde hierbij
is dat de uiteindelijke beslissingsbevoegdheid bij de overheid, in dit geval CTG/ZAio, ligt.
Voorstellen van marktpartijen mogen op zichzelf niet bindend zijn, maar moeten (actief) worden
goedgekeurd door de overheidsinstantie.® Voorts gelden er wettelijke criteria die in acht moeten

worden genomen door partijen.

Afgaande op de door u overgelegde informatie lijkt in onderhavige geval aannemelijk dat het
lokaal overleg en de daaruit volgende overeenkomst tussen zorginstelling en zorgverzekeraars
kan worden aangemerkt als een noodzakelijke voorbereidingshandeling ten behoeve van de
totstandkoming van een besluit van CTG/ZAio in de zin van de WTG en dat de Mededingingswet

niet van toepassing is.

Partijen zijn bij hun onderhandelingen gebonden aan deze beleidsregels die vooraf zijn opgesteld

en door de minister van VWS zijn goedgekeurd. CTG/ZAio beslist of het voorstel van partijen

4 Met betrekking tot zorgverzekeraars is dit expliciet bepaald in artikel 122 ZVW.
5 Arrest van het Hof van Justitie in zaak C-35/99 van 19 februari 2002, Arduino, Pb C 109/02.

¢ Zie ook de reeds eerder aan CTG/ZAio verstrekte informele zienswijze van de NMa van 20 november 2002.



binnen de beleidsregels past en CTG/ZAio keurt uiteindelijk het tarief goed danwel stelt deze vast
voor de zorginstelling. Zonder deze goedkeuring of vaststelling mag het tarief niet worden

gehanteerd.

Dit proces en de rol van CTG/ZAio hierin zijn gebaseerd op de WTG, en de in dat kader
opgestelde beleidsregels. De ex ante capaciteitsafspraken zijn van invlioed op en daarmee ook
noodzakelijk voor het door CTG/ZAio goed te keuren of vast te stellen budget/tarief. U hebt
aangegeven dat dit budget/tarief achteraf, op grond van de daadwerkelijk geleverde productie,
door CTG/ZAio wordt gecorrigeerd. Daarmee wordt bevestigd dat het maken van productie- en
capaciteitsafspraken louter een voorbereidende stap is om te komen tot het vaststellen van het
tarief door CTG/ZAio.

Gelet op de wettelijke systematiek waarbij ter voorbereiding van het tariefbesluit van CTG/ZAio
wordt uitgegaan van één overeenkomst tussen zorgverzekeraars enerzijds en het ziekenhuis
anderzijds en één budgetvoorstel waar één tarief uit volgt die voor alle zorgverzekeraars geldt,
lijkt het, afgaande op uw informatie, niet mogelijk om anders dan door middel van collectief
overleg tot één overeenkomst te komen. Het collectieve overleg tussen zorginstelling en

zorgverzekeraars vloeit derhalve voort uit het systeem van de wet.

Het gegeven dat per 1 januari 2006 de contracteerplicht is komen te vervallen doet aan het
bovenstaande niet af. De WTG en de in dat kader opgestelde beleidsregels blijven immers

gewoon van kracht.

Overigens bestaat het risico dat als gevolg van dit lokaal overleg sprake kan zijn van
ongeoorloofde uitwisseling van (concurrentiegevoelige) informatie, die niet noodzakelijk is ten
behoeve van de productie- en/ of capaciteitsafspraken in het kader van de WTG. In dat geval kan

artikel 6, lid 1, Mw wel van toepassing zijn.

Ik merk op dat voornoemd systeem van de WTG, dat uitgaat van collectieve onderhandelingen op
basis waarvan centraal vaste tarieven worden vastgesteld, de marktwerking tussen
zorgverzekeraars onderling en zorginstellingen onderling niet bevordert.

Deze informele zienswijze ziet nadrukkelijk alleen op het collectieve overleg dat plaatsvindt
tussen zorginstelling, marktleider en regiovertegenwoordiger ten aanzien van de ex ante
capaciteitsafspraken ten behoeve van het goedkeuren en/of vaststellen van het tarief door
CTG/ZAIO. Andere mogelijke gedragingen van de regiovertegenwoordiger, zoals bijvoorbeeld de
rol inzake vrijwaringverzoeken van specialisten in het kader van lumpsumafspraken, vallen hier

dus buiten.



Voor de goede orde merk ik op dat deze brief, die is gebaseerd op door u verstrekte

informatie, een informele zienswijze vormt die de Raad van Bestuur van de NMa niet bindt.
Ik vertrouw erop u hiermee voldoende te hebben geinformeerd.

Hoogachtend,
w.g.

Dr. T.B.P.M. Tjin-A-Tsoi

Directeur Concurrentietoezicht van de Nederlandse Mededingingsautoriteit



