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Inleiding

1.1 Aanleiding

Deze toelichting hoort bij de beleidsregel Aanmerkelijke Marktmacht van
de Nederlandse Zorgautoriteit (NZa).

De NZa houdt toezicht op de publieke belangen in de zorg: deze zorg
moet kwalitatief goed, toegankelijk en bovendien betaalbaar zijn en
blijven voor de consument. Dit consumentenbelang staat voor de NZa
voorop bij de uitoefening van al haar taken.

Een belangrijk instrument om het consumentenbelang in de zorgsector te
dienen is het invoeren van vraaggestuurde marktwerking. Die moet
zorgaanbieders en verzekeraars stimuleren om te concurreren om de
gunst van de consument. Die marktwerking kan tekort schieten als er
sprake is van Aanmerkelijke Marktmacht (AMM). Van AMM is sprake als
bepaalde zorgaanbieders of ziektekostenverzekeraars in staat zijn zich
onafhankelijk van de andere marktpartijen te gedragen, zodat zij hun
concurrenten kunnen uitsluiten en/of consumenten kunnen uitbuiten.! In
dit geval kan de NZa verplichtingen opleggen om hun gedrag te
disciplineren. Op deze wijze streeft de NZa naar het scheppen van
daadwerkelijke mededinging.

In december 2006 heeft de NZa het consultatiedocument 'Aanmerkelijke
Marktmacht in de Zorg' gepubliceerd en haar stakeholders uitgenodigd
om daar op te reageren. De resultaten van het consultatieproces leverde
de NZa een vruchtbare hoeveelheid informatie op die zij heeft
meegewogen bij de vaststelling van de beleidsregel AMM en de
toelichting hierop.? Daarbij ging het onder meer om de reacties die
betrekking hadden op de wijze van het stellen van prioriteiten, het
thema kwaliteit van zorg en de relatie van AMM tot het
consumentenbelang.

! Zie par. 2.1

2 In het consultatiedocument Aanmerkelijke Marktmacht in de Zorg heeft de NZa
aangekondigd een visiedocument te zullen publiceren. Genoemde beleidsregel en deze
toelichting moeten gezamenlijk beschouwd worden als dat visiedocument. De beleidskeuzes
staan in de beleidsregel zelf. De toelichting geeft objectieve uitleg van begrippen en
methoden en legt verantwoording af over de keuzes die in de beleidsregel zijn gemaakt.

Nederlandse Zorgautoriteit
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2. Het begrip AMM

2.1 Wat is Aanmerkelijke Marktmacht?

In een goed werkende zorgmarkt concurreren zorgaanbieders en
ziektekostenverzekeraars onderling om de gunsten van consumenten.
Een concurrerende omgeving bevordert innovatie, dynamiek en
efficiéntie. De consument profiteert van een betere prijs/kwaliteit-
verhouding voor zijn producten en van meer keuzemogelijkheden. Voor
de maatschappij als geheel heeft concurrentie een welvaartsverhogend
effect op korte en lange termijn.

Echter, in de praktijk functioneren markten niet altijd even goed. Een
van de oorzaken kan zijn dat een zorgaanbieder of een
ziektekostenverzekeraar zich in belangrijke mate onafhankelijk kan
gedragen van zijn concurrenten, zijn wederpartijen op de markt of de
consument en dus niet gedisciplineerd wordt door concurrentie. In dat
geval is sprake van AMM.

Het begrip AMM wordt toegelicht in paragraaf 4.3 (de artikelen 47 tot en
met 49) van de Wmg, getiteld: 'ontwikkeling zorgverzekeringsmarkt,
zorgverleningsmarkt en de zorginkoopmarkt'. Artikel 47 Wmg definieert
AMM als:

'De positie van een of meer zorgaanbieders of ziektekostenverzekeraars
om alleen dan wel gezamenlijk de ontwikkeling van daadwerkelijke
concurrentie op de Nederlandse markt of een deel daarvan te kunnen
belemmeren door de mogelijkheid zich in belangrijke mate onafhankelijk
te gedragen van: zijn concurrenten; ziektekostenverzekeraars, als het
een zorgaanbieder betreft; zorgaanbieders, als het een
ziektekostenverzekeraar betreft of consumenten.

Het bestaan van AMM in een markt geeft een risico op
mededingingsproblemen. Zo kan het mogelijk zijn dat een marktpartij
met AMM de prijs-kwaliteitverhouding van zijn diensten verslechtert of
(potentiéle) concurrenten uit de markt weert door roofprijzen te
hanteren. Deze mededingingsproblemen hebben schadelijke gevolgen
voor de consument en de maatschappij omdat zij de
welvaartsverhogende effecten van (de introductie van) marktwerking in
de zorg kunnen beperken of wegnemen.

2.2 Reikwijdte en begrenzing van het AMM-
instrument

2.2.1 Toepasselijke zorgmarkten
De reikwijdte van de AMM bevoegdheid van de NZa valt samen met de

reikwijdte van de Wmg.> Deze heeft dus betrekking op “zorg” zoals
gedefinieerd in de Wmg,* en op alle drie de typen zorgmarkten, ongeacht

3 Reparatiewet VWS 2008, Memorie van Toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 2007-2008,
31 405, nr. 3., p. 3. Om deze reden is artikel 46 Wmg over de reikwijdte van AMM als zijnde
overbodig geschrapt. Wet van 12 Juni 2008 tot wijziging van diverse wetten op of in verband
met het terrein van VWS, ten einde wetstechnische gebreken te herstellen en andere
wijzigingen van ondergeschikte aard aan te brengen (Reparatiewet VWS 2008), Staatsblad
2008, 271, 15 juli 2008.

4 Zorg zoals omschreven in Artikel 1 onder b Wmg omvat Zvw zorg, AWBZ zorg, en
handelingen op het gebied van de gezondheidszorg zoals omschreven in de Wet op de
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of zij al dan niet geliberaliseerd zijn. Dit volgt zowel uit de
wetsystematiek als uit het opschrift van de paragraaf over AMM in de
Wmg.> Voorts blijkt uit de definitie van AMM in artikel 47 Wmg duidelijk
dat het moet gaan om een zorgaanbieder of een
ziektekostenverzekeraar. Met andere woorden: bij AMM moet het gaan
om een zorgaanbieder of ziektekostenverzekeraar in de zin van de Wmg
die een AMM positie heeft op een markt met betrekking tot zorg in de zin
van de Wmg.

Het voorgaande is een nadere specificering van het feit dat uit artikel 47
Wmg volgt dat de NZa AMM-verplichtingen kan opleggen aan
zorgaanbieders en ziektekostenverzekeraars, voorzover deze actief zijn
op de zorginkoopmarkt, zorgverzekeringsmarkt en zorgverleningsmarkt.
Tot deze markten behoren zowel gereguleerde markten als markten die
(deels) zijn geliberaliseerd. De samenhang tussen deze drie markten is
schematisch als volgt weer te geven:

Zorgverleningsmarkt Zorgverzekeringsmarkt

Zorginkoopmarkt

Ziektekosten
verzekeraar

&

Zorgaanbieder < >
Zorginkoopmarkt

De NZa beschikt niet over AMM-bevoegdheden voor andere spelers dan
zorgaanbieders en ziektekostenverzekeraars en gaat niet over markten
buiten de drie hierboven genoemde. Zo hoort bijvoorbeeld de levering
van geneesmiddelen door een farmacieproducent aan een apotheker niet
tot de hier bedoelde zorgmarkten; de levering van geneesmiddelen van
apotheker aan consument wel. Toezicht op andere spelers of markten
vindt plaats door de Nederlandse Mededingingsautoriteit op basis van het
generieke mededingingsrecht.

Conform de definitie van AMM in artikel 47 Wmg kan de NZa
verplichtingen opleggen aan zorgaanbieders en ziektekostenverzekeraars
die de ontwikkeling van daadwerkelijke concurrentie op de Nederlandse
markt of een deel daarvan kunnen belemmeren. Het AMM-instrument
ziet in beginsel toe op het grondgebied Nederland en alle daarop actieve
(binnen- en buitenlandse) marktpartijen. De NZa heeft geen
bevoegdheden waar het markten betreft die uitsluitend buiten Nederland
liggen. Deze territoriale afbakening van de bevoegdheid van de NZa,
moet echter onderscheiden worden van de wijze waarop geografische
marktafbakening een rol kan spelen bij de vaststelling van AMM van een
zorgaanbieder of ziektekostenverzekeraar. In de analyse van AMM
kunnen marktpartijen buiten Nederland van belang zijn voor het
vaststellen van AMM op een bepaalde markt in Nederland. Immers, bij
het afbakenen van de geografisch relevante markt onderzoekt de NZa in
welke mate consumenten hun vraag naar de producten of diensten
eenvoudig kunnen substitueren door producten te kopen bij aanbieders

beroepen in de individuele gezondheidszorg (wet BIG). Via Artikel 2 Wmg bij AMVB (Besluit
uitbreiding en beperking werkingssfeer Wmg) kunnen bepaalde activiteiten hiervan
uitgezonderd of hieraan toegevoegd worden..

5 Paragraaf 4.3: Ontwikkeling zorgverzekeringsmarkt, zorgverleningsmarkt en
zorginkoopmarkt.
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elders (zie punt 14 van de beleidsregel AMM). Vooral in de
grensgebieden kan deze alternatieve locatie ook vaak in het buitenland
liggen. In dat geval zal de NZa de concurrentiedruk afkomstig van deze
marktpartijen in het buitenland meenemen in haar analyse van de
relevante markt.

Deze paragraaf gaat in op een aantal aspecten van de reikwijdte en
begrenzing van het AMM-instrument. Aan bod komt de grens tussen het
sector specifieke AMM-instrument en de generieke maatregelen die de
NZa op grond van de Wmg kan nemen, de bevoegdheidsverdeling tussen
NZa en Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) en ten slotte
de bevoegdheidsverdeling tussen NZa en Inspectie voor de
Gezondheidszorg (hierna: 1GZ).

2.2.2 De verhouding van AMM tot generieke Wmg-maatregelen

Naast de bevoegdheid om specifieke verplichtingen op te leggen aan een
partij met AMM, voorziet de Wmg ook in de bevoegdheid generieke
maatregelen op te leggen aan alle partijen op een markt. De NZa kan op
basis van de Wmg generieke regels stellen om markten op gang te
brengen. Het gaat hierbij om regels over:

de totstandkoming van overeenkomsten en voorwaarden daarin;
transparante consumenteninformatie;

de administratie van partijen; denk aan kostprijsmodellen.

Wanneer de NZa algemene, structurele marktbelemmeringen aantreft,
kan zij ingrijpen door alle aanbieders of alle verzekeraars op de
desbetreffende deelmarkt verplichtingen op te leggen die de concurrentie
bevorderen. De NZa kan bij het stellen van algemene regels geen
onderscheid maken tussen ondernemingen die op dezelfde deelmarkt
opereren. Wanneer de NZa een marktbelemmering aantreft doordat een
speler op de markt een AMM-positie heeft, zal de ge€igende weg zijn om
een specifieke verplichting op te leggen aan de AMM-partij(en). Een
generieke maatregel aan alle spelers in de markt zal dan niet het meest
effectieve middel zijn om de problemen op te lossen. Hieronder een
illustratie hiervan aan de hand van algemene tariefregulering versus
specifieke regulering van het tarief van een AMM-partij.

Er is een wisselwerking tussen algemene tariefregulering en ingrijpen in
tarieven op basis van AMM. Als er op marktbreed- of systeemniveau
sprake is van marktmacht van aanbieders, zonder voldoende
compenserende inkoopmacht van de verzekeraars, is algemene
tariefregulering aan de orde (bijvoorbeeld op basis van een prijsplafond
met maatstafconcurrentie) en geen massale toepassing van het AMM-
instrument. In dat geval is de toepassing van AMM beperkt. Als
algemene tariefregulering niet volstaat dan is AMM aanvullend in te
zetten. Dit is als volgt uit te werken.

Bij vaste prijzen is AMM-regulering ten aanzien van prijzen niet mogelijk
(en ook niet nodig) omdat er voor marktpartijen geen vrijheidsgraden
bestaan.

Bij de keuze voor een prijsplafond met maatstafconcurrentie gebaseerd
op gemiddelde prijzen of kosten, blijft ruimte voor aanvullende
toepassing van het AMM-instrument op buitensporig hoge prijzen, roof-
en wurgprijzen.®

5 Een roofprijs is een vraagprijs die tijdelijk onder de kostprijs ligt, bedoeld om een concurrent
uit de markt te drukken. Van een wurgprijs is sprake als een verticaal geintegreerde
onderneming met een AMM-positie op groothandelsniveau een dermate hoge prijs en op
detailhandelsniveau een dermate lage prijs vraagt, dat partijen die voor hun inkoop op
groothandelsniveau op deze AMM-partij zijn aangewezen, op detailhandelsniveau niet met
haar kunnen concurreren.
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Bij maximumprijzen (die buitensporig hoge prijzen uitsluiten) blijft
ruimte voor toepassing van het AMM-instrument op roof- en wurgprijzen.
Bij minimumprijzen (die roofprijzen uitsluiten) blijft ruimte voor
toepassing van het AMM-instrument op buitensporig hoge prijzen en
wurgprijzen.

2.2.3 NZa en IGZ: het publieke belang ‘kwaliteit’

De NZa en de IGZ hebben ieder hun eigen bevoegdheden en
verantwoordelijkheden als het gaat om het publieke belang ‘kwaliteit’.
Zij vullen elkaar op het gebied van kwaliteit aan.

Het invoeren van vraaggestuurde marktwerking, stimuleert
zorgaanbieders en verzekeraars te concurreren om de gunst van de
consument, niet alleen door een betaalbare prijs te vragen, maar ook
door goede kwaliteit te leveren. De NZa beoogt markten te ontwikkelen.
Met het AMM-instrument kan de NZa daadwerkelijke mededinging
bevorderen tussen de AMM-partij en (potentiéle) concurrenten van de
AMM-partij. Doordat consumenten meer keuzemogelijkheden krijgen
ontstaat een goede prijs-kwaliteitverhouding via de markt.

De NZa kan haar bevoegdheden inzetten om belemmeringen in de
marktstructuur of in het gedrag van partijen op de markt weg te nemen.
Zo schept de NZa de voorwaarden die de markt prikkelen om te komen
tot een goede prijs-kwaliteitverhouding, bijvoorbeeld door het creéren
van transparantie. De NZa faciliteert marktcondities die uiteindelijk ten
goede moeten komen aan de kwaliteit van zorg voor de consument,
maar de NZa gaat niet over de kwaliteit van zorg zelf. De NZa heeft geen
bevoegdheden om in een individueel geval in te grijpen in de geleverde
kwaliteit. Zo kent artikel 48 Wmg geen verplichtingen die de NZa zou
kunnen opleggen aan een partij met AMM die bij gebrek aan concurrentie
te weinig prikkels heeft om een dienst of product van voldoende kwaliteit
te leveren. De IGZ heeft als taak om toezicht te houden op de kwaliteit
van zorg, de veiligheid en toegankelijkheid van de gezondheidszorg en
bewaakt de rechten van de patiént. De NZa volgt de IGZ in haar
kwaliteitsoordeel.”

2.2.4 NZa en NMa: de verhouding van AMM tot het algemene
mededingingsrecht

Met de Wmg heeft Nederland voor de zorgsector een sectorspecifiek
mededingingsrecht ingevoerd dat geldt ndast het algemene nationale en
Europese mededingingsrecht. Het AMM-begrip in de Wmg is geént op het
begrip economische machtspositie uit het algemene mededingingsrecht
zoals dit geldt op basis van de Mededingingswet (hierna: Mw) en het EG-
Verdrag. Deze paragraaf gaat in op de raakvlakken van de bevoegdheid
van de NZa om AMM-verplichtingen op te leggen en het algemene
mededingingsrecht, met de NMa als bevoegde toezichthouder. Ook voor
de samenwerking tussen de NZa en NMa geldt dat ze elkaar aanvullen.

2.2.4.1 Samenloop bevoegdheden NZa en NMa

Behalve het AMM-regime van de Wmg is ook het generieke
mededingingsrecht onverkort van toepassing op de zorgsector. Er kan
sprake zijn van samenloop van bevoegdheden van de NMa en de NZa
wanneer op een bepaalde casus beide wetten (mogelijk) van toepassing

7 Zie artikel 19 Wmg.

10
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zijn. Daarom voorziet artikel 18 Wmg in een voorrangsregel ten opzichte
van het algemene nationale mededingingsrecht®.

Waar mogelijk samenloop van bevoegdheden tussen de NZa en de NMa
bestaat, bevorderen beide autoriteiten dat belanghebbenden zich eerst
wenden tot de NZa (artikel 18, eerste lid, Wmg).

Bij mogelijke samenloop past de zorgautoriteit zo mogelijk eerst haar
bevoegdheden op grond van de Wmg toe, voordat de NMa de Mw toepast
(artikel 18, derde lid, Wmg).

Afwijking van deze voorrangsregel is mogelijk als de NZa en de NMa
gezamenlijk vaststellen dat op basis van effectiviteit, efficiency of andere
overwegingen de NMa beter het initiatief kan nemen of dat een
gezamenlijke behandeling door de NMa en de NZa aangewezen is (artikel
18, vijfde lid, Wmg).

Op grond van artikel 18, vierde lid, Wmg moet de NZa zich richten naar
de uitleg van begrippen die de NMa hanteert bij de toepassing van de
Mw.

Bij situaties die van invloed kunnen zijn op de tussenstaatse handel gaan
de Europese regels boven nationale regels op grond van het Europese
mededingingsrecht, inclusief het sectorspecifieke mededingingsrecht van
de Wmg. In dergelijke gevallen heeft de NMa - in uitzondering op de
regeling in artikel 18 Wmg - voorrang op de NZa teneinde artikel 82 van
het EG-Verdrag toe te passen. Artikel 18 Wmg beperkt de voorrang van
de NZa dan ook tot gevallen waarin de NMa de Mw toepast (en niet
artikel 82 EG-Verdrag).

In onderstaand overzicht staan de raakvlakken van de bevoegdheden die
de NZa en de NMa in de zorgsector hebben. Op deze raakvlakken bestaat
een nauwe samenwerking tussen de NZa en de NMa (zoals wordt
verlangd door artikel 17 en 18 Wmg). De spelregels daarvoor zijn
vastgelegd in een samenwerkingsprotocol® en in de werkafspraken over
afstemming in concentratiezaken'®,

Tabel 1. Raakvlakken bevoegdheden NZa en NMa

Raakvlak NZa NMa
Marktmacht Opleggen specifieke Onderzoek naar, toezicht op en
(individueel of maatregelen aan AMM- handhaving bij
gezamenlijk) partijen (art 45-49 Wmg). | misbruik economische

machtspositiezaken (24 Mw) in de

zorgsector.
Preventieve toets van
gedrag. Repressieve toets van gedrag.
Beoordelen De NZa verstrekt Beoordelen concentratiemeldingen
concentraties zienswijze. (ontstaan of versterken van een

economische machtspositie, Hoofdstuk 5
Mw)

8 Dit heeft betrekking op de toepassing van artikel 24 Mw (misbruik van economische
machtsposities). Ten aanzien van het toetsen van concentraties is er geen sprake van een
samenloop van bevoegdheden, hier is uitsluitend de NMa bevoegd en kan er geen sprake zijn
van voorrang voor de NZa. De NZa kan in concentratie- of kartelzaken zienswijzen aan de
NMa verstrekken.

° Protocol tussen de Nederlandse Mededingingsautoriteit en de Nederlandse Zorgautoriteit
over de wijze van samenwerking bij aangelegenheden van wederzijds belang
(samenwerkingsprotocol), d.d. 10-10-2006.

10 Werkafspraken tussen de Nederlandse Mededingingsautoriteit, het College Tarieven
Gezondsheidszorg/Zorgautoriteit in oprichting (CTG/ZAio) en het College Toezicht

Zorgverzekeringen (CTZ) met betrekking tot concentratiezaken, d.d. 11-04-2006.

11
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Samenwerkings- De NZa verstrekt Onderzoek naar, toezicht op en
verbanden informatie aan de NMa bij | handhaving bij kartelvorming (6 Mw)

signalen over

kartelvorming

2.2.4.2 Marktmacht

Bij marktmacht kan de ontwikkeling van de daadwerkelijke mededinging
op de Nederlandse markt of een deel daarvan verhinderd worden (Wmg)
of de verhoudingen in stand blijven (Mw). De definitie van AMM op grond
van de Wmg is een positie die de mogelijkheid biedt zich in belangrijke
mate onafhankelijk te gedragen van hun concurrenten, hun leveranciers,
hun afnemers of de eindgebruikers.

De bevoegdheid van de NZa heeft betrekking op zorgaanbieders of
ziektekostenverzekeraars (zoals gedefinieerd in artikel 1 van de Wmg)
met AMM. Bij de NMa is dat op basis van de Mw, bij de NZa op basis van
de Wmg. De bevoegdheid van de NMa heeft betrekking op
ondernemingen (zoals gedefinieerd in artikel 1, onder f van de Mw) met
een economische machtspositie.

Bij de analyse van de markten en de beoordeling van AMM hanteert de
NZa dezelfde methoden en begrippen als in het algemene Europese en
nationale mededingingsrecht: bij beide wordt de mate van marktmacht
vastgesteld op een afgebakende relevante markt.!! De uitleg van het
AMM-begrip zal daarom moeten meegroeien met de jurisprudentie op het
gebied van het algemene mededingingsrecht.

Verschil in bevoegdheid

De NZa is bevoegd tot het opleggen van specifieke verplichtingen die
moeten voorkomen dat de ontwikkeling van daadwerkelijke concurrentie
op Nederlandse zorgmarkten of een deel daarvan wordt belemmerd, al
voordat misbruik heeft plaatsgevonden (ex ante toezicht). De NMa is
bevoegd tot het opleggen van een boete of last onder dwangsom aan
ondernemingen die misbruik maken van een economische machtspositie.
Het concurrentiebeperkende feit heeft zich in dat geval al voorgedaan
(ex post toezicht).

Hierin onderscheiden zich de NZa- en de NMa-bevoegdheden. Ten eerste
kan de NZa al verplichtingen opleggen wanneer het
concurrentiebeperkende feit zich nog niet heeft voorgedaan, maar zich in
potentie zou kunnen voordoen. Dit is in lijn met de opdracht van de NZa
om daadwerkelijke mededinging te bevorderen. De NMa daarentegen
heeft de opdracht de concurrentie te bewaken en kan dan ook alleen
reeds voorgedaan misbruik van een economische machtspositie
bestraffen. Ten tweede verschilt de aard van de maatregel: de NMa kan
het probleem bestraffen met een boete. De NZa kan het probleem
oplossen door een scala aan verplichtingen, variérend van het opleggen
van transparantievereisten tot het opleggen van (specifieke vormen) van
prijsregulering, inclusief kostenoriéntatie!?.

De bevoegdheid van de NMa betreft alle ondernemingen, de bevoegdheid
van de NZa betreft zorgaanbieders en ziektekostenverzekeraars. Dit
betekent dat bijvoorbeeld zorgkantoren onder de toepassing van het
AMM-instrument van de NZa vallen, terwijl zij buiten het

1 Art. 18, lid 4, Wmg.
12 Zie Memorie van Toelichting bij de Wmg, pag. 66: "Aanvaardbare tarieven worden in
beginsel bepaald door de onderliggende kosten inclusief een redelijk rendement."
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ondernemingsbegrip — en daarmee buiten de toepassing van het
algemene mededingingsrecht — blijven.

2.2.4.3 Concentraties in de zorg

De NMa toetst of een voorgenomen concentratie zal leiden tot het
ontstaan of de versterking van een economische machtspositie die
concurrentie op de Nederlandse markt significant belemmert. Komt de
NMa tot de conclusie dat dit het geval is, dan zal zij geen goedkeuring
verlenen voor deze concentratie. Partijen mogen dan geen concentratie
tot stand brengen. De NMa toetst alleen concentraties boven bepaalde
omzetdrempels.

Met deze bevoegdheid kan de NMa voorkomen dat door een concentratie
een machtspositie, en derhalve dat er AMM, ontstaat. Een dergelijke
positie kan evenwel reeds zijn ontstaan voordat het NMa toezicht van
kracht werd'3, of ontstaan door natuurlijke groei van een onderneming in
de loop van de tijd!*. De bevoegdheid van de NZa om verplichtingen op
te leggen aan zorgaanbieders of ziektekostenverzekeraars met AMM en
de bevoegdheid van de NMa op het gebied van concentratiecontrole zijn
complementair aan elkaar.

2.2.4.4 Samenwerkingsverbanden en gezamenlijke AMM

De NMa houdt toezicht op het kartelverbod van artikel 6 Mw. Dit artikel
luidt dat overeenkomsten tussen ondernemingen, besluiten van
ondernemersverenigingen 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, verboden zijn. In het
geval de NZa in dezelfde markt AMM zou constateren, kan de NZa
optreden op basis van artikel 48 Wmg. In een dergelijke situatie zal
bekeken worden of het wenselijk is dat beide toezichthouders optreden
of dat het optreden van een van de toezichthouders volstaat.

Samenwerking en ketenzorg

Een bijzondere vorm van samenwerking die in de zorgsector veel
voorkomt is samenwerking tussen aanbieders van verschillende vormen
van zorg; de zogenaamde ketenzorg. Met deze samenwerking willen
aanbieders meestal de verschillende vormen van zorg die voor de
behandeling van een aandoening nodig zijn op elkaar afstemmen en de
kwaliteit en efficiéntie ervan verbeteren Een goed voorbeeld van zulke
samenwerking is de ketenzorg voor diabetespatiénten.

Ketenzorg betreft meestal een samenwerking tussen aanbieders van
verschillende producten en zal om die reden niet snel
mededingingsbeperkend zijn. Toch kan ketenzorg ook een
mededingingsbeperkend effect hebben als het concurrentie belemmert
op onderdelen van de keten. Dit kan het geval zijn als een van de
betrokken aanbieders een machtspositie op de eigen zorgmarkt heeft. De
NZa zal bij de beoordeling van individuele/gezamenlijke AMM de voor- en
nadelen die consumenten door de ketenzorg ondervinden meewegen.

13 70 heeft de NMa in januari 2004 voor het eerst een fusie tussen 2 ziekenhuizen
getoetst. Daarvoor heeft de NMa zich op het standpunt gesteld dat daadwerkelijke
concurrentie tussen ziekenhuizen nog niet mogelijk was door de geldende wet- en
regelgeving.

4 Een voorbeeld hiervan zijn zorggroepen. Zorggroepen zijn groepen van
zorgaanbieders die een zorgketen (diabetes, COPD) aanbieden.

Nederlandse Zorgautoriteit
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3. Paragraafsgewijze toelichting

Dit hoofdstuk geeft een toelichting op de paragrafen van de beleidsregel.

3.1 Beoordelingskader van de NZa

Bij amendement van het wetsvoorstel Wmg is de toepassing van het
AMM-instrument uitgebreid naar alle zorgmarkten. AMM is daardoor
behalve op de zorginkoopmarkt ook van toepassing op de
zorgverzekeringsmarkt en zorgverleningsmarkt!®. Bovendien beperkt de
toepassing zich niet meer tot markten met vrije tarieven, maar is het
AMM-instrument nu ook van toepassing op tariefgereguleerde markten.
Concreet betekent dit dat het AMM-instrument niet alleen toepasbaar is
op ziekenhuizen en zorgverzekeraars, maar bijvoorbeeld ook op
eerstelijnszorgaanbieders en zorgkantoren.®

Meer formeel geformuleerd valt de reikwijdte van de AMM bevoegdheid
van de NZa samen met de reikwijdte van de Wmg.!” Deze heeft als
zodanig dus betrekking op ‘zorg' zoals gedefinieerd in de Wmg'® en op
alle drie de typen zorgmarkten - zorginkoopmarkten,
zorgverzekeringsmarkten en zorgverleningsmarkten - ongeacht of zij
geliberaliseerd zijn. Dit volgt zowel uit de systematiek van de Wmg als
uit het opschrift van de paragraaf over AMM in de Wmg.*® Verder schrijft
de definitie van AMM in artikel 47 Wmg uitdrukkelijk voor dat het een
zorgaanbieder of een ziektekostenverzekeraar moet betreffen.
Samenvattend betekent dit dat het bij AMM dus moet gaan om een
zorgaanbieder of ziektekostenverzekeraar in de zin van de Wmg die een
AMM positie heeft op een markt met betrekking tot zorg in de zin van de
Wmg (duidelijkheidshalve: dus ook zorgverzekeringsmarkten hebben
betrekking op zorg in deze betekenis).

Wanneer de NZa besluit om al dan niet een AMM-onderzoek te openen

kan zij hierbij prioriteiten stellen (zie paragraaf 3.9.1 Inzet AMM-

instrument). Als de NZa een AMM-onderzoek opent, dan kan zij dit

onderzoek structureren aan de hand van de onderstaande vragen:

— wat de relevante product- en geografische markt is;

— of op de relevante markt een AMM-positie bestaat;

— of sprake is van (potentiéle) mededingingsproblemen ten gevolge van
het bestaan van deze AMM-positie;

— of het mogelijk is eerdergenoemde problemen op te lossen door een
of meer proportionele verplichtingen aan de AMM-partij op te leggen.

15 Amendement van kamerlid Heemskerk. Tweede Kamer vergaderjaar 2005-2006, 30186,
nummer 23. Dit heeft geleid tot artikel 46 Wmg dat inmiddels om wetsystematische redenen
is komen te vervallen, zonder dat daarbij de reikwijdte van de AMM bepalingen is gewijzigd.
Reparatiewet VWS 2008, Staatsblad 2008, 271, 15 juli 2008.

16 Omdat zorgkantoren niet worden beschouwd als ondernemingen in de zin van het
mededingingsrecht vallen zij niet onder de Mw (waarvan de toepassing juist tot
ondernemingen beperkt is). De AMM bepalingen van de Wmg - die niet gebaseerd zijn op het
ondernemingsbegrip - zijn wel van toepassing op zorgkantoren.

17 Reparatiewet VWS 2008, Memorie van Toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 2007-
2008, 31 405, nr. 3., p. 3.

8 “Het begrip ‘zorg’ bepaalt de werkingssfeer van dit wetsvoorstel”: Wet marktordening
gezondheidszorg, Memorie van Toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 2004-2005, 30 186,
nr. 3, p. 50. Zorg zoals omschreven in Artikel 1 onder b Wmg omvat Zvw zorg, AWBZ zorg,
en handelingen op het gebied van de gezondheidszorg zoals omschreven in de Wet op de
beroepen in de individuele gezondheidszorg (wet BIG). Via Artikel 2 Wmg bij AMVB (Besluit
uitbreiding en beperking werkingssfeer Wmg) kunnen bepaalde activiteiten hiervan
uitgezonderd of hieraan toegevoegd worden.

19 paragraaf 4.3: Ontwikkeling zorgverzekeringsmarkt, zorgverleningsmarkt en
zorginkoopmarkt.

Nederlandse Zorgautoriteit
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Of al deze vragen ook worden onderzocht en beantwoord verschilt per
casus. Zoals ook weergegeven in de beleidsregel geldt hierbij het
volgende:

- Om een AMM-verplichting op te kunnen leggen, moet de NZa over
een redelijk vermoeden beschikken of vaststellen dat op een daartoe
afgebakende relevante markt een AMM positie bestaat die leidt tot
(potentiéle) mededingingsproblemen welke door een of meer
verplichtingen op proportionele wijze kunnen worden opgelost. Deze
voorwaarden zijn cumulatief: aan al deze voorwaarden moet dus
worden voldaan voordat de NZa AMM-verplichtingen kan opleggen.

- Hieruit volgt dat als de NZa vaststelt dat aan één van deze
voorwaarden niet wordt voldaan, zij niet gehouden is om nog andere
onderzoeksstappen te zetten, omdat die immers niet meer tot een
ander eindresultaat kunnen leiden: er kunnen geen AMM-
verplichtingen worden opgelegd. Om dezelfde reden bestaat ook geen
dwingende volgorde voor de onderzoeksstappen. Bij een klacht leidt
de vaststelling dat aan één van de voorwaarden niet is voldaan tot
een afwijzend besluit.

Deze aanpak is gebaseerd op gronden van doelmatigheid en effectiviteit.
Hierdoor kan de NZa namelijk zaken die niet tot het opleggen van AMM-
verplichtingen zullen kunnen leiden op basis van het daartoe benodigde
minimum aan bewijs afdoen zonder dat eerst verder onderzoek wordt
gedaan dat feitelijk al overbodig geworden is (maar voor partijen wel
belastend kan zijn). Dit levert efficiency-voordelen op voor de NZa,
waardoor de NZa de vrijkomende middelen elders kan inzetten.

Ook levert dit een voordeel op voor partijen, zij worden met minder
administratieve lasten geconfronteerd.

Daarnaast betekent deze werkwijze dat de NZa hierdoor in staat zal zijn
om relatief meer zaken inhoudelijk af te doen, in plaats van op basis van
prioriteiten. Dit is een voordeel vanuit een perspectief van
rechtszekerheid en om partijen inzicht te geven in de werkwijze van de
NZa.

3.2 De relevante markt
3.2.1 Markafbakeningsmethoden

De NZa kan voor het afbakenen van de relevante markt verschillende
(kwalitatieve en kwantitatieve) methoden gebruiken. De inzet van en de
keuze voor een methode kan afhankelijk zijn van de beschikbaarheid van
gegevens en de toepasbaarheid van de methodes op de desbetreffende
markt. Naast de in de beschikkingspraktijk van de Europese Commissie,
NZa en OPTA gebruikte methode, kan de NZa ook gebruik maken van
nieuw ontwikkelde methodes om de markt af te bakenen.

De SSNIP- of hypothetische monopolist test

De relevante markt kan via de zogenaamde SSNIP- of hypothetische
monopolist test afgebakend worden. Via deze methode worden de
substitutiemogelijkheden - een belangrijk onderdeel voor de
marktafbakening - zowel ten aanzien van de productmarkt als ten
aanzien van de geografische markt bepaald. SSNIP staat voor 'Small but
Significant Non-transitory Increase in Price'. Het idee achter de SSNIP-
test is om te beginnen bij de kleinst mogelijke markt en vervolgens de
vraag te stellen of een hypothetische monopolist op deze markt in staat
is om op een winstgevende manier de prijzen met 5-10% te verhogen. Is
dit niet het geval, omdat er substituten beschikbaar zijn waar afnemers

16



Toelichting beleidsregel Aanmerkelijke marktmacht in de Zorg

bij een dergelijke prijsverhoging naar over zullen stappen, dan moet de
markt worden uitgebreid met deze substituten. Vervolgens wordt dit
proces net zo lang herhaald tot een markt is gevonden waarop een
hypothetische monopolist zijn prijzen duurzaam boven het competitieve
niveau kan vaststellen.

Bij het toepassen van de SSNIP test bestaat een aantal complicerende
factoren. Hiermee zal de NZa in beginsel rekening houden bij de
marktafbakening.

Cellophane fallacy

De belangrijkste complicatie is de zogenaamde 'cellophane fallacy'.
Uitgangspunt bij elke marktafbakening is het onderzoeken van de
mogelijkheden tot vraag- en aanbodsubstitutie van de betrokken
diensten of producten. Als er sprake is van marktmacht, is het de vraag
of het huidige prijsniveau wel de juiste maatstaf is om prijsstijgingen
tegen af te zetten. Zo kunnen producten substituten lijken als wordt
uitgegaan van hoge monopolieprijzen, terwijl deze producten geen
substituten zijn als competitieve prijzen het uitgangspunt zijn. Het
toepassen van de SSNIP-test (een hypothetische verdere prijsverhoging)
kan dus tot gevolg hebben dat de marktafbakening te ruim is omdat
consumenten dan massaal uitwijken naar suboptimale substituten die zij
in afwezigheid van uitbuiting van een dominante positie nooit gekozen
zouden hebben: dit is de cellophane fallacy.

Lage prijselasticiteit

Een tweede probleem bij het toepassen van de SSNIP test op
zorgmarkten is de lage prijselasticiteit bij consumenten die de zorg
geheel of grotendeels vergoed krijgen van hun verzekeraar. De
verzekeraar kan besluiten de zorg elders te contracteren, maar blijft toch
een aanzienlijk deel van de kosten bij de niet-gecontracteerde aanbieder
vergoeden. De bereidheid bij consumenten om de zorg verder weg te
halen is daardoor laag. De bovengenoemde prijsstijging van 10% kan
dan te laag gekozen zijn.

Regulering

Bijzondere aandacht verdient ten slotte de toepassing van de SSNIP-test
op gereguleerde markten. In deze markten komt de prijs niet door
concurrentie tot stand, maar stelt de overheid prijzen vast. Hangt deze
prijs samen met de kosten, dan kan deze prijs bij de toepassing van de
SSNIP-test als uitgangspunt dienen. In andere gevallen kan op basis van
kwalitatieve factoren worden vastgesteld wat de potentiéle substituten
aan de vraag- en de aanbodzijde zijn die mogelijk deel uitmaken van
dezelfde markt. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gekeken naar de
relevante objectieve kenmerken van een product of dienst, zoals de
bestemming.

3.2.2 Afstemming met NMa over marktafbakening

Zowel de NMa als de NZa gebruikt in haar analyses van posities van
ondernemingen de methode van afbakening van de relevante markt. In
zorgzaken vindt dan ook nauw overleg tussen beide instanties plaats. Die
samenwerking is geformaliseerd in een samenwerkingsprotocol?® en in
werkafspraken over afstemming in concentratiezaken.?!

20 protocol tussen de Nederlandse Mededingingsautoriteit en de Nederlandse Zorgautoriteit
over de wijze van samenwerking bij aangelegenheden van wederzijds belang
(samenwerkingsprotocol), d.d. 10-10-2006.

2! Werkafspraken tussen de Nederlandse Mededingingsautoriteit, het College Tarieven
Gezondsheidszorg/Zorgautoriteit in oprichting (CTG/ZAio) en het College Toezicht
Zorgverzekeringen (CTZ) met betrekking tot concentratiezaken, d.d. 11-0