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Bij besluit van 27 augustus 2020 heeft de Nederlandse Zorgautoriteit
(NZa) aan de zorgverzekeraars VGZ Zorgverzekeraar N.V., N.V. Univé
Zorg, IZA Zorgverzekeraar N.V., en N.V. Zorgverzekeraar UMC (hierna
gezamenlijk aangeduid als ‘VGZ’), ieder een boete opgelegd van

€ 25.000,- vanwege overtreding van artikel 7, eerste en tweede lid, van
de Regeling NR/TH-011 Transparantie zorginkoopproces Zvw (hierna: de
Regeling).

Bij dit besluit is tevens bepaald dat het besluit met bijbehorende
berichtgeving zal worden gepubliceerd op de website van de NZa met
uitzondering van bedrijfsvertrouwelijke gegevens en persoonsgegevens.

Ten slotte heeft de NZa besloten geen bestuurlijke boete op te leggen
aan VGZ Organisatie B.V. en Co6peratie VGZ U.A.

De NZa heeft een openbare versie van het besluit van 27 augustus 2020
en bijbehorend nieuwsbericht op 15 september 2020 gepubliceerd op
haar website.

Aan het besluit van 27 augustus 2020 lagen mede een verzoek tot
handhaving van Vereniging NVOS-Orthobanda (hierna: NVOS) en van
[VERTROUWELIJK] ten grondslag. Bij brieven van 16 september 2020
heeft de NZa, onder verwijzing naar het besluit van 27 augustus 2020,
aan NVOS, respectievelijk [VERTROUWELIJK], medegedeeld dat zij het
passend heeft geacht een boete op te leggen.

Bij brief van 8 oktober 2020 heeft VGZ pro forma bezwaar gemaakt tegen
het besluit van 27 augustus 2020 tot het opleggen van een boete. VGZ
heeft bij dezelfde brief voorwaardelijk bezwaar gemaakt tegen de brieven
van de NZa van 16 september 2020 met kenmerk 380323/696740
(handhavingsverzoek NVOS) en met kenmerk 380320/696750
(handhavingsverzoek [VERTROUWELIJK]) voor zover uit die brieven
rechtsgevolgen voor VGZ zouden voortvloeien, waarin de NZa de
handhavingsverzoeken van NVOS, respectievelijk [VERTROUWELIIK]
gedeeltelijk heeft toegewezen onder verwijzing naar het besluit van 27
augustus 2020.

Bij brief van 13 oktober 2020 is VGZ in de gelegenheid gesteld om de
gronden van het bezwaar schriftelijk in te dienen.

Bij brief van 9 november 2020 heeft VGZ de gronden van het bezwaar
aangevuld. Voor zover uit voornoemde brieven van de NZa van

16 september 2020 rechtsgevolgen voor VGZ zouden voortvloeien,
richten deze bezwaren van VGZ zich eveneens daartegen. Met de brieven
van 24 december 2020 heeft VGZ dit bevestigd, waarbij VGZ heeft
aangegeven dat de op 9 november 2020 aangevulde bezwaargronden
zich automatisch ook richten tegen de gedeeltelijke toewijzing van het
handhavingsverzoek van NVOS, respectievelijk [VERTROUWELIJK].
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Op 15 december 2020 is VGZ naar aanleiding van haar bezwaren
gehoord. Van deze hoorzitting een verslag is gemaakt.

Bij brief van 27 oktober 2020 heeft NVOS pro forma bezwaar gemaakt
tegen het besluit van 27 augustus 2020 (gepubliceerd op

15 september 2020) tot het opleggen van een boete en tegen de brief
van 16 september 2020 inzake de beslissing op het handhavingsverzoek.
Bij brief van 6 november 2020 is NVOS in de gelegenheid gesteld om de
gronden van het bezwaar schriftelijk in te dienen met inachtneming van
de door NVOS in het pro forma bezwaarschrift genoemde termijn van
acht weken.

Bij brief van 18 december 2020 heeft NVOS verzocht om uitstel te
verlenen voor het indienen van de gronden van bezwaar en de termijn
met acht weken te verlengen tot en met 26 februari 2021. Bij brief van
22 december 2020 heeft de NZa het verzoek om uitstel gehonoreerd tot
uiterlijk 12 februari 2021. Bij brief van 26 januari 2021 heeft NVOS
verzocht om nogmaals vier weken uitstel te verlenen voor het aanvullen
van de gronden van bezwaar tot 12 maart 2021. Bij brief van 27 januari
2021 heeft de NZa uitstel verleend tot uiterlijk 19 februari 2021. Bij brief
van 3 februari 2021 heeft NVOS haar verzoek om uitstel voor het
aanleveren van de gronden tot uiterlijk 12 maart 2021 herhaald. Bij brief
van 4 februari 2021 heeft de NZa dit verzoek niet gehonoreerd. Tevens
heeft NVOS bij voornoemde brieven verzocht om een afschrift van alle
(geanonimiseerde) stukken en dataset die ten grondslag liggen aan het
boetebesluit (het toezichtrapport, de zienswijze van VGZ, het verslag van
de hoorzitting, de e-mail van VGZ d.d. 2 juli 2020, de melding inzake
mondzorg en alle opvolgende stukken, het handhavingsverzoek inzake
farmaceutische zorg en alle opvolgende stukken).

Bij brief van 11 februari 2021 heeft de NZa aan NVOS een digitaal
afschrift van de stukken die ten grondslag hebben gelegen aan het
boetebesluit toegezonden, met uitzondering van de passages waarvan
geheimhouding om gewichtige redenen geboden was, en voor zover
betrekking hebbend op het verzoek tot handhaving van NVOS. Een
afschrift hiervan heeft de NZa gezonden aan VGZ.

Bij brief van 19 februari 2021 heeft NVOS de gronden van het bezwaar
aangevuld.

Bij brief van 9 maart 2021 heeft de NZa de door VGZ en NVOS
ingediende gronden van bezwaar, alsmede het verslag van de hoorzitting
van 15 december 2020 inclusief pleitaantekeningen van VGZ inzake het
bezwaar van VGZ tegen het besluit van 27 augustus 2020, toegezonden
aan NVOS en VGZ.

Op 30 maart 2021 heeft een hoorzitting in aanwezigheid van zowel
(gemachtigden van) VGZ als NVOS plaatsgevonden, van welke
hoorzitting een verslag is gemaakt.
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Tijdens de hoorzitting van 30 maart 2021 is door NVOS verwezen naar Kenmerk
bijlagen bij haar handhavingsverzoek, waarvan NVOS eerder had ggég%g:g;ggg;
aangegeven dat daarvan geheimhouding om gewichtige redenen 386036-879973
geboden was. Bij brief van 31 maart 2021 heeft de NZa NVOS verzocht = 383776-879974
of zij de vertrouwelijkheid van deze bijlagen wenst te handhaven nu zij 383775-879975
hier in haar gronden van bezwaar naar verwijst. Bij e-mails van 16 en Pagina
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heeft de NZa VGZ in de gelegenheid gesteld hierop te reageren. Bij brief

van 10 mei 2021 heeft VGZ haar zienswijze gegeven.

In haar vergadering van 1 juni 2021 heeft de NZa het hierboven
vermelde besluit in heroverweging genomen. De NZa heeft besloten de
bezwaren ongegrond te verklaren. Hieronder volgt de motivering
daarvan. Achtereenvolgens wordt ingegaan op het bestreden besluit
(hoofdstuk 2), de door VGZ aangevoerde bezwaargronden (hoofdstuk 3),
de door NVOS aangevoerde bezwaargronden (hoofdstuk 4), het juridisch
kader (hoofdstuk 5), de beoordeling (hoofdstuk 6) en conclusie
(hoofdstuk 7).

De brieven van 16 september 2020 en het boetebesluit van
27 augustus 2020 worden hierna tezamen als het bestreden besluit
aangeduid.

HET BESTREDEN BESLUIT

Naar aanleiding van een melding van [VERTROUWELIJK], een
handhavingsverzoek van NVOS en een handhavingsverzoek van
[VERTROUWELIIK] over het inkoopproces voor 2020 van respectievelijk
mondzorg, hulpmiddelen (orthesen en beenprothesen) en farmaceutische
zorg van VGZ is de NZa een onderzoek gestart. Het onderzoek strekte
ertoe te beoordelen of VGZ tijdens het inkoopproces van mondzorg,
hulpmiddelen en farmaceutische zorg de artikelen 4, 5 en/of 7 van de
Regeling had overtreden. De bevindingen van het onderzoek zijn
neergelegd in het ‘Toezichtrapport inzake overtreding Regeling TH/NR-
011 Transparantie zorginkoopproces Zvw’ van 16 april 2020.

Op basis van deze bevindingen en met inachtneming van de zienswijze
van VGZ heeft de NZa in het besluit van 27 augustus 2020 -samengevat-
geconstateerd dat sprake is van drie overtredingen van artikel 7 van de
Regeling:

i) Mondzorg
Het op 11 en/of 18 juli 2019 wijzigen van het zorginkoopbeleid en de
procedure van de inkoop van mondzorg zonder deze wijziging tijdig
en gemotiveerd bekend te maken op dezelfde wijze waarop de
oorspronkelijke bekendmaking van deze informatie heeft
plaatsgevonden.
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ii) Hulpmiddelen
Het op 15 en 16 juli 2019 wijzigen van het zorginkoopbeleid en de
procedure van de inkoop van respectievelijk orthesen en
beenprothesen zonder deze wijziging tijdig en gemotiveerd bekend te
maken op dezelfde wijze waarop de oorspronkelijke bekendmaking
van deze informatie heeft plaatsgevonden.

iif) Farmaceutische zorg
Het op 16, 17 en/of 21 oktober 2019 wijzigen van het
zorginkoopbeleid en de procedure van de inkoop van farmaceutische
zorg zonder deze wijziging tijdig en gemotiveerd bekend te maken op
dezelfde wijze waarop de oorspronkelijke bekendmaking van deze
informatie heeft plaatsgevonden.

Voor deze overtredingen heeft de NZa aan ieder van voornoemde
zorgverzekeraars een boete opgelegd van € 25.000,- wegens schending
van artikel 7, eerste en tweede lid, van de Regeling krachtens artikel 45
van de Wet marktordening gezondheidszorg (Wmg).

BEZWAREN VGZ

VGZ maakt bezwaar tegen het besluit waarbij de NZa aan VGZ per
naamloze vennootschap een boete heeft opgelegd van € 25.000,-. De
aangevoerde gronden worden hierna samengevat weergegeven.

Geen overtreding van de Regeling en de Wmg

VGZ is van oordeel dat geen sprake is van één of meerdere
overtredingen van de Regeling, althans dat geen sprake is van een
overtreding van artikel 45 van de Wmg en dat er derhalve geen
grondslag bestaat voor het opleggen van een boete. VGZ licht haar
standpunt als volgt toe.

Doel en strekking van de Regeling
VGZ geeft aan dat de ruimte die de NZa heeft om op grond van artikel
45 van de Wmg in de Regeling nadere regels te stellen strikt wordt
beperkt door de in het artikel verankerde doelen en verwijst daartoe
naar de parlementaire geschiedenis, waarin is vermeld:
“Zowel algemene als specifieke verplichtingen moeten
proportioneel zijn, dit wil zeggen: passend naar aard en inhoud.
Ook mogen verplichtingen niet langer gelden dan nodig is.”?

VGZ meent dat de wijze waarop de NZa artikel 7 van de Regeling nu
uitlegt en handhaaft niet proportioneel is en de verplichtingen die
voortvloeien uit artikel 7 niet passend zijn teneinde het doel (vergroten
transparantie op de zorginkoopmarkt) te bereiken.

Artikel 7 van de Regeling moet worden gelezen in het licht van de
doelstellingen van de Wmg en de daarbij behorende parlementaire
geschiedenis. VGZ meent dat een wijziging slechts bekend gemaakt
hoeft te worden conform de Regeling wanneer dit daadwerkelijk bijdraagt
aan de inzichtelijkheid van de zorgmarkt.

! Kamerstukken II 2005/6, 30186, nr. 8, p. 7
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Artikel 7 van de Regeling zelf maakt een onderscheid tussen inhoudelijke Kenmerk

en processuele wijzigingen. Daarin is opgenomen dat indien een ggég%g:g;ggg;
zorgverzekeraar een wijziging aanbrengt in het zorginkoopbeleid en de 386036-879973
procedure van de zorginkoop, hij dit tijdig bekend moet maken op 383776-879974
dezelfde wijze waarop de bekendmaking van de eerdere informatie heeft 383775-879975
plaatsgevonden. Wijzigingen na 1 april worden bij bekendmaking door de Pagina
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Hieruit volgt dat indien de zorgverzekeraar een wijziging aanbrengt in
het zorginkoopbeleid (een materiéle wijziging dus) én (als gevolg van die
materiéle wijziging) in de procedure van zorginkoop, hij dit tijdig en
gemotiveerd bekend moet maken op dezelfde wijze waarop de
bekendmaking van eerdere informatie heeft plaatsgevonden.

Voor een zorgverzekeraar is deze bepaling niet anders op te vatten dan
dat artikel 7 van de Regeling ziet op een materiéle wijziging van zowel
het inkoopbeleid als de inkoopprocedure. Als de Regeling al multi-
interpretabel zou zijn, vergt het legaliteitsbeginsel dat die onduidelijkheid
nooit in het nadeel kan worden uitgelegd van -in dit geval- VGZ.

Uit de toelichting bij artikel 7 van de Regeling volgt dat deze bepaling
met name ziet op belangrijke beleidswijzigingen door externe factoren.
De NZa stelt dat indien een wijziging niet te maken heeft met dergelijke
externe factoren, de motivatieplicht des te zwaarder geldt, nu
zorgaanbieders de binnen de zorgverzekeraar gelegen factoren op geen
enkele wijze kunnen voorzien dan door communicatie hierover door de
zorgverzekeraar. VGZ kan zich daarin vinden, maar alleen voor zover het
gaat om materiéle wijzigingen die daadwerkelijk ook consequenties
hebben voor de zorgaanbieders die door deze wijziging(en) in hun
belangen worden geraakt. VGZ blijft zich overigens bewust van de eisen
uit de Regeling maar meent dat de ‘overtredingen’ waar het hierover
gaat simpelweg geen afbreuk doen aan de verantwoordelijkheden van
VGZ, de rechten van zorgaanbieders of de transparantie van het
zorginkoopproces.

Voor zover de NZa van oordeel is dat wijzigingen die louter op de
procedure zien ook tijdig en gemotiveerd bekend moeten worden
gemaakt, moet volgens VGZ voor de vraag of sprake is van overtredingen
van artikel 7 van de Regeling dan een onderscheid worden gemaakt
tussen (i) materiéle wijzigingen die zien op het inkoopbeleid (ii)
wijzigingen die slechts zien op de procedure en die van invloed zijn op de
zorgaanbieders en de transparantie van het zorginkoopproces, en (iii)
wijzigingen die zien op de procedure maar die geen noemenswaardige
gevolgen hebben voor zorgaanbieders en de transparantie van het
zorginkoopproces.

De verplichting om de ‘wijziging’ conform artikel 7 van de Regeling
bekend te maken en te motiveren zou dus niet van toepassing moeten
zijn voor louter processuele wijzigingen die bijvoorbeeld zien op een
tijdspad voor het publiceren van conceptovereenkomsten, het aflopen
van een tekentermijn, of het herstellen van een fout die gelegen is in
externe omstandigheden. Wijzigingen kortom die geen of geen
noemenswaardige materiéle consequenties voor de zorgaanbieders
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hebben. De verplichtingen uit artikel 7 van de Regeling zijn voor
dergelijke wijzigingen niet passend en handhaving daarvan is niet
proportioneel om de inzichtelijkheid van het zorginkoopproces te
vergroten.

De NZa heeft blijkens haar overwegingen in het bestreden besluit de
uitleg van VGZ kennelijk niet goed begrepen. Ten eerste heeft VGZ niet
gesteld dat een wijziging in het geheel niet bekend gemaakt hoeft te
worden. Zoals hiervoor uiteengezet meent VGZ ten eerste dat artikel 7
niet voor alle wijzigingen, bijvoorbeeld omtrent enkel de procedure,
bekend gemaakt hoeven worden conform artikel 7. Subsidiair meent VGZ
dat de eisen die artikel 7 van de Regeling daaraan (naar het oordeel van
de NZa) verbindt niet evenredig zijn en daarom niet van toepassing
zouden (moeten) zijn indien zij niet, of zeer beperkt, bijdragen aan de
inzichtelijkheid van het zorginkoopproces, of indien de transparantie op
andere wijze wordt gewaarborgd. VGZ meent dat de aard en invloed van
de wijziging meegenomen dienen te worden bij de beoordeling of artikel
7 van de Regeling is geschonden. VGZ meent niet dat wijzigingen in het
geheel niet bekend gemaakt hoeven worden maar meent dat een
motivering waarom iets wordt gewijzigd niet en in ieder geval niet in alle
gevallen, vereist is bijvoorbeeld in het geval de wijziging in het voordeel
van de zorgaanbieders is.

Geen nadeel zorgaanbieders of consumenten

Er is geen enkele individuele zorgaanbieder geweest die bij VGZ heeft
geklaagd over de wijzigingen van de betreffende termijnen. Evenmin is
er ook maar één zorgaanbieder geweest die schade heeft geleden door
deze termijnwijzigingen. Als de reactietermijn door de wijziging was
ingekort of zorgaanbieders daardoor te weinig tijd hadden gehad om het
voorstel te bestuderen of vragen te stellen zou die situatie anders
kunnen zijn. Daar is in deze situaties geen sprake van. De verlenging
van de tekentermijn bij de inkoopprocedure voor hulpmiddelen was zelfs
louter in het voordeel van de zorgaanbieders.

VGZ vindt de conclusie van de NZa in het bestreden besluit dat het
aannemelijk is dat zorgaanbieders wel degelijk in hun belangen zijn
geschaad, onbegrijpelijk. Samengevat ging het in casu om (i) een
beperkte wijziging van een termijn voor de publicatie van
conceptovereenkomsten (mondzorg), het verlengen van een termijn in
het voordeel van de zorgaanbieders (hulpmiddelen), en het herstellen
van een fout ten aanzien van het door VGZ in de overeenkomst
aangeboden tarief (farmaceutische zorg). Het betreft in de eerste twee
gevallen slechts een zeer summiere ‘wijziging’ van het proces omtrent de
zorginkoop. In het laatste geval (farmacie) is niet eens sprake van een
wijziging van het proces maar behelst het slechts een correctie in het
individuele aanbod dat VGZ aan een beperkt aantal apotheken heeft
gedaan vanwege een externe fout die pas nadat het aanbod werd
gedaan, werd ontdekt. In geen van de drie gevallen staat ter discussie,
of VGZ deze ‘wijzigingen’ mocht maken. Het ziet puur en alleen op de
beperkte ‘wijziging’ van data en tekentermijnen. Kortom, het waren
slechts kleine noodzakelijke (processuele) wijzigingen en het valt niet in
te zien op wat voor wijze zorgaanbieders hierdoor in hun belangen
geschaad werden.
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VGZ meent dat de transparantie van het proces hier niet in het geding is.
Ten eerste geldt dat indien alle aanbieders tijdig geinformeerd zijn over
een beperkte wijziging in hun voordeel, een wijziging niet ten koste gaat
van de transparantie (hulpmiddelen). Ten tweede geldt dat zich situaties
kunnen voordoen waarbij het in praktijk onmogelijk is om de wijziging
tijdig bekend te maken.

Averechts effect uitleg artikel 7 van de Regeling

Deze wijze van handhaving en uitleg van de Regeling resulteert erin dat
zorgverzekeraars gedurende het zorginkoopproces op hun tenen lopen
en niet zonder risico kunnen anticiperen op (externe) fouten, (dan zijn zij
in sommige gevallen immers per definitie te laat) en niet zonder risico
tegemoet kunnen komen aan verzoeken van zorgaanbieders. Ingaan op
dergelijke verzoeken, die juist vaak zorgen voor het soepeler laten
verlopen van het zorginkoopproces, brengt een kans met zich mee dat
de motivering te mager wordt bevonden, of discussie ontstaat over de
tijdigheid of de wijze van publiceren.

Deze uitleg gaat veel te ver en is uiteindelijk nadelig voor zowel
zorgaanbieders als zorgverzekeraars (en uiteindelijk verzekerden). VGZ
krijgt in de praktijk met regelmaat verzoeken vanuit aanbieders of
brancheorganisaties om conceptovereenkomsten te bespreken of om een
tekentermijn te verlengen. VGZ doet altijd haar best om tegemoet te
komen aan redelijke wensen of verzoeken van zorgaanbieders om het
zorginkoopproces voorspoedig te laten verlopen. Dit wordt VGZ echter
door de wijze waarop de NZa de Regeling nu handhaaft naar aanleiding
van meldingen en handhavingsverzoeken, zeer moeilijk gemaakt.

Door op dergelijke handelingen te gaan handhaven, handelt de NZa
volgens VGZ in strijd met haar taakstelling en het algemeen belang. Als
er geen sprake is van schade voor zorgaanbieders of consumenten en
het doel van de Regeling niet in het geding is geweest, zou dit niet tot
het oordeel moeten kunnen leiden dat de Regeling geschonden is, laat
staan dat dit kan resulteren in de conclusie dat sprake is van een
schending van artikel 45 Wmg, althans zou dit niet moeten leiden tot het
opleggen van een boete (die vervolgens betaald wordt van premiegeld).

VGZ vreest dat de nadelige gevolgen van de wijze waarop de NZa artikel
7 van de Regeling nu toepast en handhaaft niet te overzien zullen zijn.
Zorgaanbieders en brancheorganisaties zullen op iedere slak zout leggen
en artikel 7 van de Regeling krijgt een averechts effect.

Zorgverzekeraars zullen mogelijk gaan overwegen om zo min mogelijk
informatie bekend te maken, en slechts de op grond van artikel 4 van de
Regeling vereiste informatie te publiceren. Immers, hoe meer zij
publiceren, hoe groter de kans dat op enig moment een wijziging
gemaakt dient te worden en hoe groter de kans is op een overtreding
van artikel 7 van de Regeling.

Zorgverzekeraars zullen zich ook genoodzaakt zien om elke wijziging van
het inkoopbeleid voor te leggen aan hun juridisch adviseurs (die
terughoudend zullen adviseren) of de NZa. Dat resulteert in een
juridisering van het inkoopproces hetgeen ook niet de bedoeling is.
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De wijze waarop de NZa de Regeling nu handhaaft gaat voorbij aan de Kenmerk
doelstelling van de Regeling en de Wmg. Naar het oordeel van VGZ had ggég%g:g;ggg;
de NZa zich moeten afvragen of de doelen van de Regeling en de Wmg in 386036-879973
het geding zijn geweest door de handelwijze van VGZ en zich daarbij 383776-879974
rekenschap moeten geven van het algemeen belang, de ernst van de 383775-879975
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8 van 44
VGZ verzoekt de NZa de uitleg van artikel 7 van de Regeling aan te
passen en te concluderen dat geen sprake is van wijzigingen die conform
artikel 7 van de Regeling gepubliceerd dienden te worden, omdat de aard
van de wijzigingen dat niet rechtvaardigt en een dergelijke uitleg in een
averechts effect resulteert.

Geen overtreding van de Regeling per type zorginkoop

VGZ licht vervolgens haar bezwaren per type zorginkoop toe,
respectievelijk mondzorg, hulpmiddelen en farmaceutische zorg.

3.2.1 Mondzorg

46.

47.

48.

49.

Hoewel VGZ de feitelijke gebeurtenissen zoals omschreven door de NZa
onderschrijft, meent zij dat geen sprake is van een wijziging van het
zorginkoopbeleid, omdat zorgaanbieders op grond van het
zorginkoopbeleid van VGZ er niet vanuit mochten gaan dat 1 juli 2019 de
uiterste datum was voor het publiceren van de conceptovereenkomsten
en dat zij er —gelet op de werkwijze in voorgaande jaren- niet vanuit
konden gaan dat publiceren ‘publiceren op de website’ betekent.

VGZ beschouwt de termijnen voor het publiceren van
conceptovereenkomsten als streeftermijnen. VGZ heeft geen enkele
verplichting om conceptovereenkomsten te publiceren en doet dit nu
juist in het kader van afstemming hierover met de branche om de
belangen van zorgaanbieders al bij het vorm geven van de
conceptovereenkomsten te betrekken en draagvlak te creéren bij de
zorgaanbieders.

Deze gang van zaken rondom de inkoop van mondzorg was al jaren
gebruikelijk en de zorgaanbieders zijn ermee bekend dat VGZ de
conceptovereenkomsten rondom de genoemde datum via e-mail aan
brancheorganisaties verstrekt of tijdens een overleg met hen bespreekt.
Het feit dat geen enkele zorgaanbieder op —of kort na 1 juli- bij VGZ aan
de bel trok over het uitblijven van publicatie van de
conceptovereenkomsten op de website onderschrijft dat zorgaanbieders
niet de verwachting hadden dat op 1 juli 2019 (als fatale datum) de
conceptovereenkomsten op de website zouden worden gepubliceerd.

Ten aanzien van de streeftermijn geeft VGZ naar aanleiding van het in
het bestreden besluit gestelde aan dat het onwaarschijnlijk is dat
aanbieders voor mondzorg uit het inkoopbeleid voor hulpmiddelen
afleiden dat een andere bewoording gebruikt is in het inkoopbeleid voor
mondzorg en dat om die reden sprake is van een ‘fatale’ termijn.
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Samengevat is VGZ van oordeel dat sprake is van een dusdanig beperkte
wijziging van de procedure zonder noemenswaardige gevolgen voor
zorgaanbieders en de transparantie van het zorginkoopproces. Bekend
maken van voormelde ‘wijzigingen’ conform artikel 7 van de Regeling
zou geen - of minimale - meerwaarde hebben, zodat het niet bekend
maken conform artikel 7 van de Regeling VGZ ook niet kan worden
tegengeworpen.

3.2.2 Hulpmiddelen

52.

53.

54.

55.

Ten aanzien van de vraag of sprake is van een wijziging van het
inkoopbeleid meent VGZ dat het in het voordeel verlengen van de
tekentermijn in verband met de vakantieperiode geen wijziging van haar
inkoopbeleid is, die bekend gemaakt dient te worden conform artikel 7
van de Regeling.

De verlenging van de reactietermijn benadeelt de zorgaanbieders op
geen enkele wijze noch doet dit iets af aan de wijze waarop de
zorgaanbieders kunnen anticiperen op de stappen die gezet worden in
het inkoopproces. De zorgaanbieders waren immers volledig vrij alsnog
binnen vier weken de overeenkomst retour te zenden. Het betrof hier
een verlenging van de termijn in verband met de zomervakantie, waar
het merendeel van de zorgaanbieders gebruik van heeft gemaakt. Het is
onvoorstelbaar dat zorgaanbieders geschaad zijn in hun belangen of de
transparantie van het zorginkoopproces is geschaad vanwege de
verlenging van deze tekentermijn enkel omdat die verlenging niet
gepubliceerd is op de website en de motivering ‘vanwege de
zomervakantie’ ontbrak.

De NZa miskent met haar overweging dat het van belang is voor
zorgaanbieders dat zij weten welke stappen wanneer door hen gezet
moeten worden zodat zij hierop kunnen anticiperen dat zorgaanbieders
gelijktijdig per brief op de hoogte zijn gebracht van de verlenging van de
tekentermijn. Zorgaanbieders wisten dus op welk moment zij welke
stappen moesten zetten én konden hierop anticiperen. Anticipatie van
zorgaanbieders was daarnaast niet eens vereist: zorgaanbieders die hun
overeenkomst alsnog binnen vier weken wensten te retourneren konden
dit uiteraard doen.

VGZ meent dat de motiveringsverplichting niet dient te gelden voor een
beperkte, evidente, wijziging als deze (waarbij de reden - midden in de
zomervakantie - niet van belang, en daarnaast evident is en de wijziging
louter in het voordeel van zorgaanbieders is). VGZ stelt dat de vereiste
motivering in dit geval niet bijdraagt aan de doelstelling van artikel 45
Wmg en de NZa de Regeling daarom niet op die wijze dient uit te leggen
en te handhaven. In dit geval doet het geen afbreuk aan de
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transparantie dat zij niet gemotiveerd heeft waarom de tekentermijn
werd verlengd (en die verlenging is wel degelijk bekend gemaakt). Ten
tweede is de zomervakantie geen interne factor die zorgaanbieders op
geen enkele wijze konden voorzien, ieder bedrijf heeft jaarlijks te maken
met de zomervakantie en dit resulteert bij veel bedrijven tot minder
bezetting in de zomerperiode. VGZ heeft daaraan tegemoet willen komen
met verlenging van de tekentermijn en dat wordt haar nu op volstrekt
onevenredige wijze aangerekend.

Samengevat stelt VGZ zich ten eerste op het standpunt dat geen sprake
was van een daadwerkelijke wijziging van het inkoopbeleid die bekend
gemaakt diende te worden conform artikel 7 van de Regeling. Voor zover
de NZa dat niet volgt, meent VGZ dat zij de wijziging tijdig bekend heeft
gemaakt door de termijnverlenging schriftelijk per brief gelijktijdig aan
alle zorgaanbieders bekend te maken en dat het ontbreken van een
‘motivering” haar niet kan worden tegengeworpen.

3.2.3 Farmaceutische zorg

57.

58.

59.

60.

In verband met een foutieve benchmark heeft VGZ aan enkele
overeenkomsten een onjuist apothekersprofiel en bijbehorend tarief
gehecht. VGZ heeft die fout vanzelfsprekend rechtgezet door het aanbod
met het onjuiste tarief te herstellen naar een aanbod met het juiste tarief
behorend bij het juiste apothekersprofiel. Logischerwijs is dit aangepaste
aanbod alleen gedaan aan de partijen die het betreft.

Het verlengen van de tekentermijn tot 1 november 2019 voor een
beperkt aantal zorgaanbieders als gevolg van een fout kan niet gezien
worden als een wijziging van het zorginkoopbeleid. Immers, voor alle
zorgaanbieders die een aanbod op basis van het juiste apothekersprofiel
hadden ontvangen, veranderde er helemaal niets. Om die reden is ervoor
gekozen, om alle aanbieders die het betrof persoonlijk via een brief op
de hoogte te stellen, hetgeen juist zorgt voor een persoonlijke, directe
informatiestroom. Deze aanpak is daarmee evident duidelijker en
transparanter dan wanneer een verlengde tekentermijn op de website
zou worden gepubliceerd, terwijl deze niet zou gelden voor het
merendeel van de zorgaanbieders.

Met de nadien verstrekte berichten in de nieuwsbrief en op de website
informeerde VGZ de zorgaanbieders, zonder verwarring te veroorzaken.
Immers, uit het bericht volgt duidelijk dat de zorgaanbieders die het
betreft separaat zijn geinformeerd. Eerdere berichtgeving zou voor
verwarring en onduidelijkheid hebben gezorgd, nu de tekentermijn voor
het merendeel van de aanbieders niet was gewijzigd.

Het herstellen van een fout, die in beginsel géén invloed heeft op het
zorginkoopbeleid zoals dat geldt voor de zorgaanbieders in het
algemeen, maakt geen onderdeel uit van het inkoopbeleid. Nu geen
sprake was van een wijziging van het zorginkoopbeleid of van de
procedure, kan ook geen sprake zijn van een overtreding van artikel 7
van de Regeling.
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3.3

62.

63.

64.

65.

66.

67.

Voor de overtreding met betrekking tot de zorginkoop voor farmacie
ontving VGZ eerder geen waarschuwing. Voor zover de NZa meent dat
sprake is van een overtreding, had zij dienen te volstaan met het
opleggen van een waarschuwing conform de vaste gedragslijn die de
NZa tot op heden heeft laten zien.

Geen sprake van zware of ernstige overtredingen

Overtredingen van artikel 45 Wmg worden in de Beleidsregel Bestuurlijke
boete Wet marktordening gezondheidzorg 2018 aangemerkt als ‘zeer
zware overtreding’, dat wil zeggen overtredingen van bepalingen die
rechtstreeks afbreuk doen aan de kernwaarden van de Wmg/Zvw en/of
een overtreding zijn van een wet in formele zin (geen lagere regelgeving
van de NZa) en/of strafbaar zijn op grond van de Wet op de economische
delicten.

De Regeling betreft een nadere invulling van artikel 45. De overtreding
betreft geen directe overtreding van een wet in formele zin.

Van een schending van de transparantie van het proces waarin
zorgaanbieders en zorgverzekeraars tot overeenkomsten komen is in de
onderhavige gevallen geen -of in zeer beperkte mate- sprake. De
overtredingen waar het hier over zou gaan doen geen afbreuk aan
kernwaarden van de Wmg noch aan de doelen van de Regeling en artikel
45 Wmg. Voor de zorgaanbieders was voldoende duidelijk dat de
conceptovereenkomst niet stipt op 1 juli gepubliceerd zou worden
(mondzorg), was het transparant dat de tekentermijn verlengd zou
worden (hulpmiddelen) en was het transparant dat de aanbieders die het
betrof hetzelfde contract kregen aangeboden met slechts een gewijzigd
tarief en dat om die reden de tekentermijn verlengd zou worden
(farmaceutische zorg).

Het is buitensporig om voornoemde overtredingen aan te merken als
‘zeer zware overtreding’ en om alle overtredingen die zouden kunnen
worden begaan op grond van de Regeling per definitie op dezelfde wijze
te kwalificeren.

De overtredingen hebben geen onomkeerbare gevolgen, zorgaanbieders
hebben geen schade geleden, hebben voldoende tijd gehad stukken te
bestuderen en hebben een contract kunnen sluiten. Kortom, de
overtredingen hebben geen gevolgen voor de uitkomsten van het
contracteerproces en de belangen van zorgaanbieders zijn voldoende
omkleed met waarborgen. Ook consumenten zijn niet op enige wijze in
hun belangen geschaad.

De tijdige afronding van de contractering is op geen enkel moment in het
geding geweest. Voor zowel mondzorg, hulpmiddelen en farmacie zijn
tijdig contracten gesloten met de aanbieders. De meeste gecontracteerde
aanbieders waren op 15 november 2019 ook al in de zorgzoeker van
VGZ te vinden. Verzekerden zijn tijdig en goed geinformeerd over het
gecontracteerde aanbod en konden hun keuze goed en geinformeerd
maken.
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3.4
69.

70.

71.

72.

73.

VGZ kan zich met het oordeel van de NZa dat sprake is van ernstige
overtredingen niet verenigen en meent dat die conclusie onvoldoende
gemotiveerd is. Dat oordeel verhoudt zich ook niet met de bevindingen
in het toezichtrapport inzake hulpmiddelen en farmacie omtrent de ernst.
Daarin oordeelt de NZa dat de ernst van de overtreding gering wordt
geacht gezien de omstandigheid dat de verlenging van de tekentermijn
in het voordeel van de zorgaanbieders was en zij daarmee niet zijn
geschaad in hun belangen die de Regeling behoort te beschermen. Dat
dit in het bestreden besluit resulteert in ernstfactor 3 (van 10) voor
hulpmiddelen en farmacie ten opzichte van ernstfactor 4 (van 10) voor
mondzorg drukt volgens VGZ onvoldoende uit dat sprake is van een
geringe overtreding, nu daarvoor door de NZa enkel wordt gesproken
over ‘zeer zware overtredingen’ en een ‘ernstige overtreding’.

Onevenredigheid van boetes

Naar het oordeel van VGZ is de hoogte van de boete niet evenredig in
verhouding tot de daarmee te dienen belangen. Dit geldt te meer voor
hulpmiddelen en farmacie. Zoals de NZa zelf terecht opmerkt is in die
gevallen (hoogstens) sprake van een geringe overtreding, voor zover
Uberhaupt sprake is van een overtreding, hetgeen VGZ nadrukkelijk
betwist. Dat de boete voor hulpmiddelen en farmacie gelijk is aan de
boete voor mondzorg is om die reden onevenredig en onvoldoende
gemotiveerd.

VGZ heeft geen financieel voordeel genoten van de vermeende
overtredingen van de Regeling en zorgaanbieders noch consumenten
hebben nadeel ondervonden. Het besteden van premiegeld aan een
boete in verband met deze overtredingen is onbillijk. Consumenten
betalen op deze manier uiteindelijk de rekening.

Ook het totaal van de boetes, en de boetes afzonderlijk (€ 25.000,- per
zorgverzekeraar) zijn onevenredig. De NZa weegt in het bestreden
besluit enkel de hoogte van de boete mee als nadelig gevolg, maar geeft
zich geen rekenschap van andere voor VGZ zeer nadelige gevolgen.

Ten eerste leiden de boete, en de kwalificatie als ‘zeer zware’ en
‘ernstige’ overtreding voor VGZ tot reputatieschade die niet in
verhouding staat tot de overtredingen die zij heeft begaan. Consumenten
en zorgaanbieders krijgen hierdoor onterecht het beeld dat VGZ het niet
zo nauw neemt met de naleving van de Regeling. VGZ doet er echter
juist alles aan om een transparant zorginkoopproces te waarborgen en
continue in gesprek te blijven met zorgaanbieders.

Ten tweede heeft de boete mogelijk consequenties voor de positie van
VGZ als deelnemer aan aanbestedingsprocedures. Een dergelijke boete
zou kunnen gelden als uitsluitingsgrond bij aanbestedingsprocedures,
waardoor VGZ secundair wordt gestraft en aan bepaalde
aanbestedingsprocedures niet meer mee zal kunnen doen.
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3.5

75.

76.

77.

78.

Tot slot vormt het bestreden besluit voor zorgaanbieders of
brancheorganisaties aanleiding om te zoeken naar de kleinste
overtredingen van zorgverzekeraars bij een (noodzakelijke) wijziging in
het zorginkoopbeleid. Het effect hiervan merkt VGZ nu al. Meer en meer
zorgaanbieders en brancheorganisaties dreigen met meldingen bij de
NZa als zorginkoopprocedures of de inhoud van de overeenkomst niet
worden aangepast conform de wensen van zorgaanbieders. De reden
daarvoor is in de meeste gevallen niet het feit dat de transparantie van
het zorginkoopproces daadwerkelijk in het geding is, maar omdat
zorgaanbieders zich inhoudelijk niet kunnen verenigen met het
inkoopbeleid van VGZ of de inhoud van de overeenkomsten. Een kleine
oneffenheid in een inkoopprocedure is vroeg of laat altijd wel te vinden.
Het opleggen van een boete terwijl geen enkel gerechtvaardigd belang
van een zorgaanbieder of consument is geschaad, staat dan niet in
verhouding tot het doel van de Regeling.

Conclusie VGZ

Naar het oordeel van VGZ heeft zij de Regeling niet overtreden, althans
heeft zij artikel 45 Wmg niet overtreden. VGZ verzoekt de NZa het
bestreden besluit te herroepen, in die zin dat geen sprake is van een
overtreding van artikel 7 van de Regeling en VGZ geen boete
verschuldigd is. Subsidiair verzoekt VGZ de NZa het bestreden besluit te
herroepen, in die zin dat de boetes voor mondzorg en hulpmiddelen
gematigd worden tot een symbolische boete en dat NZa voor farmacie
volstaat met een waarschuwing. Meer subsidiair verzoekt VGZ de NZa
om de boete voor farmacie eveneens te matigen tot een symbolische
boete.

BEZWAREN NVOS

NVOS komt in bezwaar op tegen het boetebesluit respectievelijk het
handhavingsbesluit. NVOS stelt zich op het standpunt dat de NZa in haar
beoordeling ten onrechte niet heeft betrokken dat VGZ in strijd met
hetgeen volgt uit de Regeling wisselende tekentermijnen hanteerde vis-
a-vis leden van NVOS. De ernstfactor is daardoor te laag vastgesteld.
Bovendien heeft de NZa ten onrechte geconcludeerd dat er sprake is van
een boeteverlagende omstandigheid als gevolg van door VGZ getroffen
verbetermaatregelen. De NZa komt in het boetebesluit voorts ten
onrechte tot de conclusie dat er geen sprake is van recidive.

Samengevat heeft NVOS in haar bezwaarschrift het volgende aangevoerd
met betrekking tot de ernstfactor.

Onjuiste weging feiten leidt tot te lage ernstfactor

In het bestreden besluit constateert de NZa enkel dat VGZ artikel 7 van
de Regeling heeft geschonden door af te wijken van de tekentermijn uit
het VGZ inkoopdocument hulpmiddelen 2020 en komt zij voor deze
overtreding tot een ernstfactor van 3. De NZa gaat evenwel voorbij aan
drie feiten, aldus NVOS. Ten eerste heeft de NZa in haar beoordeling ten
onrechte niet betrokken dat VGZ de tekentermijn voor bepaalde
zorgaanbieders, leden van NVOS, willekeurig heeft aangepast en
wisselende tekentermijnen hanteerde vis-a-vis leden van NVOS en hen
daarmee bewust onder druk zette om on the spot een VGZ contract te
moeten tekenen op straffe van intrekking van dat aanbod. Bepaalde
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communiceren van een wijziging van het inkoopbeleid. Tevens gaat de Pagina
NZa voorbij aan het feit dat de door VGZ per brief gecommuniceerde 14 van 44
tekentermijn niet voor alle aanbieders hanteerde. Tot slot heeft de NZa

in de ernstfactor bovendien niet betrokken dat er sprake is van

inkoopmacht aan de zijde van VGZ en dat aanbieders afhankelijk zijn van

een contract met VGZ. NVOS stelt zich op het standpunt dat de NZa deze

punten had moeten meewegen bij de vaststelling van de ernstfactor.

Zoals volgt uit de Beleidsregel Bestuurlijke boete hanteert de NZa de
ernstfactor van ten hoogste 4 voor ‘minder ernstige overtredingen’. Gelet
op bovenstaande gedragingen van VGZ kan er geen sprake zijn van een
minder ernstige overtreding. De brief die aan aanbieders is verstuurd,
kan onder geen beding leiden tot de conclusie dat een lagere ernstfactor
op zijn plaats is. De handelswijze van VGZ noopt juist tot het toepassen
van een hogere ernstfactor, nu er sprake is van een ernstige, zo niet
zeer ernstige overtreding. Dat betekent dat de ernstfactor hoe dan ook
hoger moet liggen dan 4, aldus NVOS.

Het naar eigen goeddunken hanteren van wisselende tekentermijnen
voor aanbieders van dezelfde zorg kwalificeert voorzienbaar niet als een
transparant zorginkoopproces. Datzelfde geldt voor het feit dat VGZ door
de wijziging bepaalde aanbieders selectief onder druk zette om te
tekenen op straffe van intrekken van het contractaanbod. Nadien bleek
dat andere aanbieders van dezelfde zorg van VGZ veel meer tijd hadden
gekregen om te besluiten wel of niet te tekenen.

Samengevat heeft NVOS in haar bezwaarschrift het volgende aangevoerd
met betrekking tot boeteverlagende en boeteverhogende
omstandigheden.

Verbetermaatregelen

Ten eerste voert NVOS aan dat het besluit onvoldoende is gemotiveerd
waar het de boeteverlagende omstandigheden betreft. De NZa licht niet
toe waarom zij het redelijk acht dat de in het bestreden besluit
genoemde verbetermaatregelen zijn aan te merken als boeteverlagende
omstandigheid.

Ten tweede zijn de verbetermaatregelen ten onrechte als
boeteverlagende omstandigheid meegewogen. VGZ heeft “veruit de
meeste maatregelen” pas getroffen nadat VGZ reeds in 2019 formele
waarschuwingen van de NZa heeft ontvangen voor overtredingen van de
Regeling uit 2018. De NZa merkt ook zelf op in randnummer 313 van het
bestreden besluit dat VGZ het belang van naleving van de Regeling reeds
kende: “VGZ is dus herhaaldelijk gewezen op het belang te voldoen aan
de eisen van de Regeling, en wist of had moeten weten wat de eisen
zijn.” De verbetermaatregelen heeft VGZ dan ook veel te laat getroffen
en kunnen gelet op die omstandigheid niet kwalificeren als
boeteverlagend. Daarbij speelt mee dat de Regeling een korte regeling
betreft met slechts vier materiéle artikelen. Naleving van deze
eenvoudige spelregels had eenvoudigweg al op orde moeten zijn.
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Recidive

De NZa komt in het bestreden besluit tot de conclusie dat er geen sprake
is van recidive, omdat tegen de eerdere waarschuwingen van de NZa aan
VGZ d.d. 4 april 2019 en 27 juni 2019 geen rechtsmiddelen aangewend
konden worden en de waarschuwingen geen bestuurlijke boetes zijn.
NVOS acht dit onjuist. De waarschuwing van 4 april 2019 betrof een
besluit op bezwaar waartegen beroep open heeft gestaan. Ook als de
waarschuwingen geen besluiten zouden zijn in de zin van de Awb, dan
geldt dat in de begeleidende brieven waarin de waarschuwingen staan,
de NZa formeel heeft vastgesteld dat VGZ artikel 7 van de Regeling heeft
overtreden. Zou VGZ het hiermee oneens zijn geweest, dan had zij
moeten proberen om deze waarschuwingen van tafel te krijgen. Nu VGZ
dat niet gedaan heeft, staat aldus vast dat VGZ de Regeling in 2018
overtrad. VGZ ging aldus in 2019, net als in 2018, opnieuw de fout in als
het gaat om de naleving van de Regeling. Dit kwalificeert als recidive.

De NZa stelt in randnummer 330 van het besluit dat het voor recidive
tevens noodzakelijk is dat eerdere overtredingen ook gepaard moeten
zijn gegaan met een boete. Nu dat in het geval van de waarschuwingen
niet aan de orde is, is er volgens de NZa geen sprake van recidive.

De NZa heeft in het besluit niet gemotiveerd waarom het noodzakelijk is
dat een eerdere begane overtreding moet zijn gesanctioneerd door
middel van een bestuurlijke boete om te kunnen spreken over recidive.
Volgens artikel 8.2 van de Beleidsregel Bestuurlijke boete is een
boeteverhogende omstandigheid “in ieder geval” de omstandigheid "dat
er sprake is van recidive door dezelfde overtreder ten aanzien van
eenzelfde type overtreding”. Er is — en dat wordt niet door VGZ betwist -
evident sprake van eenzelfde type overtreding (schending van de
Regeling en bovendien hetzelfde artikel uit die Regeling) door dezelfde
overtreder VGZ. Uit niets blijkt dat er eerst sprake is van recidive als bij
de vorige eenzelfde type overtreding ook al een boete moet zijn
opgelegd door de NZa. Ook uit de toelichting bij artikel 8.2 in de
Beleidsregel Bestuurlijke boete op pagina 18 (voetnoot 9) volgt dat niet.

Tot slot geldt dat ook wanneer de waarschuwingen niet kunnen leiden tot
het oordeel dat er sprake is van recidive, VGZ in 2019 zowel ten aanzien
van i) mondzorg, ii) farmaceutische zorg als iii) hulpmiddelenzorg
hetzelfde artikel van de Regeling overtrad. De NZa heeft er (zonder
daarvoor NVOS of de andere verzoekers om handhaving te raadplegen)
voor gekozen om deze drie afzonderlijke (losstaande) overtredingen voor
verschillende schendingen bij verschillende partijen voor uiteenlopende
zorg en contracteerprocessen in de i) mondzorg, ii) farmaceutische zorg
en iii) hulpmiddelenzorg te beboeten in één besluit. Dat heeft onder
meer de consequentie gehad dat de NZa ruim negen maanden de tijd
nam om een eenvoudig feitencomplex als aan de orde was in het
handhavingsverzoek te beoordelen en sanctioneren.
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Had de NZa deze beoordelingen van drie overtredingen niet Kenmerk

samengenomen, dan had de NZa in elkaar opvolgende besluiten ggég%g:g;ggg;
geoordeeld dat VGZ de Regeling had overtreden. In dat geval was 386036-879973
sowieso sprake geweest van herhaalde recidive. Alleen door toedoen van 383776-879974
het (trage) optreden van de NZa en het feit dat de NZa zelfstandig en 383775-879975

zonder dat te delen met NVOS koos voor het in een traject samen nemen Pagina
van meerdere overtredingen in één besluit, heeft de NZa nu een 16 van 44
onnodige discussie gecreéerd over recidive en wordt een boete gematigd

tot een bedrag van € 100.000. Het tempo dat de NZa bij deze gang van

zaken aan de dag legt en deze wijze van beboeting draagt voorzienbaar

niet bij aan effectieve rechtsbescherming van zorgaanbieders, waar de

NZa van weet dat daar al jaren voor wordt gepleit door tal van
eerstelijnszorgaanbieders.

Conclusie NVOS

NVOS concludeert dat de NZa in het boetebesluit (i) de ernstfactor van
de boete te laag heeft vastgesteld en (ii) ten onrechte een
boeteverlagende omstandigheid heeft toegepast. Bovendien is er (iii)
anders dan dat de NZa stelt, wel sprake van recidive. Nu de NZa deze
aspecten in haar besluitvorming niet en/of onvoldoende betrokken heeft,
is het besluit onvoldoende gemotiveerd en onzorgvuldig tot stand
gekomen.

JURIDISCH KADER

Voor een beschrijving van het juridisch kader verwijst de NZa
kortheidshalve naar hoofdstuk 3 van het bestreden besluit.

BEOORDELING VAN DE AANGEVOERDE BEZWAREN

Overtreding Regeling NR/TH-011 Transparantie
zorginkoopproces Zvw

6.1.1 Doel en strekking Regeling en artikel 45 Wmg

92.

93.

VGZ meent dat geen sprake is van overtreding van de Regeling en de
Wmg en wijst op de in de wet verankerde doelen die de ruimte die de
NZa heeft om op grond van artikel 45 van de Wmg nadere regels te
stellen beperken. Artikel 7 van de Regeling moet worden gelezen in het
licht van de doelstellingen van de Wmg en de daarbij behorende
parlementaire geschiedenis. Volgens VGZ voldoet de uitleg en
handhaving door de NZa van artikel 7 van de Regeling niet aan hetgeen
de parlementaire geschiedenis vermeldt, namelijk: “Zowel algemene als
specifieke verplichtingen moeten proportioneel zijn, dit wil zeggen:
passend naar aard en inhoud. Ook mogen verplichtingen niet langer
gelden dan nodig is.” De verplichtingen die voortvloeien uit artikel 7 zijn
niet passend teneinde het doel (vergroten transparantie op de
zorginkoopmarkt) te bereiken.

De NZa merkt ten aanzien van deze bezwaren het volgende op.
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Hoofdstuk 4 *‘Marktontwikkeling en -ordening’ van de Wmg bevat onder  Kenmerk
382525-879967

meer bepalingen ten aanzien van algemene verplichtingen van 386025-879969
zorgaanbieders en ziektekostenverzekeraars (paragraaf 4.2). In 386036-879973
paragraaf 4.2.a ‘Invioed op overeenkomsten’ is artikel 45 opgenomen, 383776-879974
volgens welk artikel de NZa met het oog op de inzichtelijkheid van de 383775-879975
zorgmarkten, de bevordering van de concurrentie of de tijdige Pagina
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maatregel van bestuur aangewezen vormen van zorg als bedoeld in
artikel 56a, eerste lid, regels kan stellen betreffende de wijze van
totstandkoming van overeenkomsten met betrekking tot zorg of tarieven
en betreffende de voorwaarden in die overeenkomsten.

Van deze in artikel 45 van de Wmg neergelegde bevoegdheid om regels
te stellen betreffende de wijze van totstandkoming van overeenkomsten
heeft de NZa gebruik gemaakt met de vaststelling van de Regeling
TH/NR-005 Transparantie zorginkoopproces zvw, die op 1 januari 2016
in werking is getreden,? en waarmee -volgens artikel 2 van de Regeling-
is beoogd de transparantie van het proces waarin zorgaanbieders en
zorgverzekeraars tot overeenkomsten komen te vergroten. In 2017 is de
Regeling geévalueerd en aangevuld. Op 1 januari 2018 is de thans
vigerende Regeling TH/NR-011 Transparantie zorginkoopproces Zvw in
werking getreden.

In de algemene toelichting bij de Regeling is vermeld dat de NZa veel
signalen met klachten over het zorginkoopproces bereikten en dat zij in
2010 en 2014 de Good Contracting Practices (GCP’s) heeft uitgebracht,
waarin aanbevelingen werden opgenomen om het zorginkoopproces
soepeler te laten verlopen. Het soepeler laten verlopen van het
zorginkoopproces kon worden bereikt door voor partijen de
inzichtelijkheid van het proces te vergroten. Een deel van de
aanbevelingen in de GCP’s zag daarom op de transparantie van het
zorginkoopproces.

De in 2010 opgestelde GCP’s waren bedoeld als handreiking voor
zorgverzekeraars en vrije beroepsbeoefenaren in de eerstelijnszorg om
ondersteuning te bieden bij het contracteerproces van deze partijen. Het
betreft het resultaat van een door de NZa gefaciliteerd proces waarbij
(vertegenwoordigers van) zorgverzekeraars en vrije beroepsbeoefenaren
na een uitgebreide consultatie gezamenlijk en met behulp van
voorbeelden uit de consultatie hebben gesproken over de voornaamste
knelpunten bij het contracteerproces en de (ontwikkeling van) praktijken
waarmee de knelpunten het hoofd konden worden geboden.

In 2013 zijn de GCP’s geévalueerd en heeft de NZa onderzocht of er nog
knelpunten werden ervaren wat betreft het contracteerproces. Hiervoor
zijn de signalen geanalyseerd die de NZa de afgelopen jaren over het
contracteerproces had ontvangen en verkennende gesprekken met
betrokken partijen gevoerd. De grootste knelpunten in het
contracteerproces die de partijen signaleerden, concentreerden zich rond
de thema'’s zorginkoop, transparantie en timing. Tijdens de evaluatie

2 Regeling TH/NR-005, Stcrt. 2015, 22952, geldend van 1 januari 2016 tot en met
31 december 2017.
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bleek dat partijen nog steeds behoefte hadden aan ondersteuning bij het
contracteerproces. Op basis van de evaluatie zijn in de GCP’s van
maart 2014 een aantal punten toegevoegd.

De in 2010 en 2014 uitgebrachte GCP’s hebben er niet voor gezorgd dat
de markt zelf de klachten over het zorginkoopproces kon wegnemen.
Ondanks de GCP’s bleef de NZa veel signalen (klachten) ontvangen over
het zorginkoopproces.3 Dit versterkte de noodzaak tot het versterken
van de juridische status van de als richtlijn bedoelde GCP’s naar meer
bindende voorschriften (in de vorm van een Nadere Regel).

Een andere reden voor de totstandkoming van de Regeling is gelegen in
de brief ‘Kwaliteit loont’ van 6 februari 20154 van de Minister van
Volksgezondheid, Welzijn en Sport (VWS), waarin de minister aangeeft
dat hij de transparantie-eisen op het gebied van de inkoop van de
zorgverzekeraar en polissen overneemt uit het oorspronkelijke
wetsvoorstel.> “Voor ieder kalenderjaar moet uiterlijk op 1 april
voorafgaand aan dat jaar de procedure van de zorginkoop en het
zorginkoopbeleid bekend worden gemaakt en uiterlijk zes weken voor
het contractjaar moet het gecontracteerde aanbod bekend zijn. Ook
moet inzicht worden geboden in de wijze waarop zij bij de zorginkoop
rekening hebben gehouden met de diversiteit van patiénten. Deze
verplichtingen zullen via NZa-regels worden opgelegd aan de
zorgverzekeraars en uiterlijk per 1-1-2016 in werking treden”, aldus de
minister. Voorts zal de minister de NZa vragen hiertoe regels op te
stellen op basis van de artikelen 40 en 45 van de Wmg en merkt hij op
dat de NZa naleving van deze regels kan afdwingen via
bestuursrechtelijke sancties.

Het wetsvoorstel waaraan de minister refereert betreft *‘Wijziging van de
Wet marktordening gezondheidszorg en enkele andere wetten, teneinde
te voorkomen dat zorgverzekeraars zelf zorg verlenen of zorg laten
aanbieden door zorgaanbieders waarin zij zelf zeggenschap hebben’, ook
genoemd: ‘Verbod verticale integratie’, dat door de Eerste Kamer op

16 december 2014 is verworpen.

Dit wetsvoorstel® bevatte voor zover hier relevant de volgende bepaling.

Artikel 40b

1. Zorgverzekeraars maken ten behoeve van de inzichtelijkheid voor
zorgaanbieders, voor ieder kalenderjaar uiterlijk op 1 april voorafgaand
aan dat jaar de procedure van de zorginkoop en het zorginkoopbeleid
bekend. Deze informatie heeft in ieder geval betrekking op:

a. de verschillende fasen waaruit de zorginkoop bestaat en de termijnen
waarbinnen de zorgaanbieder onderscheidenlijk de zorgverzekeraar in de
verschillende fasen moeten reageren;

b. de bereikbaarheid van de zorgverzekeraar gedurende de zorginkoop;

3 Regeling Transparantie, Toelichting, p. 4.

4 Brief van de minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport van 6 februari 2015, 317 65,
nr. 116.

5 Wetsvoorstel ‘Wijziging van de Wet marktordening gezondheidszorg en enkele andere
wetten, teneinde te voorkomen dat zorgverzekeraars zelf zorg verlenen of zorg laten
aanbieden door zorgaanbieders waarin zij zelf zeggenschap hebben’, Kamerstukken

11 2011/12, 33 362.
6 Kamerstukken I 2013/14, 33 362, A2.
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c. het kwaliteitsbeleid dat de zorgverzekeraar bij de zorginkoop hanteert. Kenmerk
2. Indien d K . b tind ink 382525-879967
. Indien de zorgverzekeraar een wijziging aanbrengt in de zorginkoop, 386025-879969

dan maakt hij dit tijdig bekend op dezelfde wijze waarop de bekend- 386036-879973
making, bedoeld in het eerste lid, heeft plaatsgevonden. 383776-879974
3. De zorgautoriteit kan, ten behoeve van een transparant verloop van de 383775-879975

zorginkoop, nadere regels stellen ten aanzien van de informatie die Pagina
zorgverzekeraars moeten bieden en de wijze van bekendmaking daarvan. 12 Van 44

Artikel 40b, eerste lid, van het wetsvoorstel ‘Verbod verticale integratie’
heeft zijn neerslag gevonden in artikel 4 van de Regeling en artikel 40b,
tweede lid, in artikel 7, eerste lid, van de Regeling.

Vaststelling van de Regeling past binnen de in artikel 45 van de Wmg
gegeven bevoegdheid om regels te stellen betreffende de wijze van
totstandkoming van overeenkomsten. Daarbij is de NZa gebleven binnen
de in de wet verankerde doelen; de Regeling is met het oog op onder
andere de inzichtelijkheid van de zorgmarkten tot stand gekomen. De
verplichtingen zoals die voortvloeien uit artikel 7 van de Regeling dragen
hieraan bij. Dit artikel geeft de zorgverzekeraar de ruimte om de
informatie, als bedoeld in artikel 4 van de Regeling, te wijzigen met
inachtneming van de verplichting om deze wijziging te motiveren en
tijdig bekend te maken op dezelfde wijze waarop de bekendmaking van
de eerdere informatie heeft plaatsgevonden. Deze eisen sluiten tevens
aan bij hetgeen de minister van VWS heeft aangegeven over het
overnemen van transparantie-eisen op het gebied van de inkoop van de
zorgverzekeraar en polissen. Niet valt in te zien dat deze verplichtingen
niet proportioneel of niet passend zouden zijn voor het doel waarvoor
deze zijn opgesteld zoals VGZ stelt. Artikel 7 van de Regeling legt een
norm op inzake het gedrag van de zorgverzekeraar jegens de
zorgaanbieders; namelijk transparant zijn over mogelijke wijzigingen
inzake het zorginkoopbeleid en de procedure van zorginkoop. Indien niet
aan de voorwaarden van artikel 7 van de Regeling wordt voldaan, dan
doet dit afbreuk aan de transparantie die de Regeling beoogt te
waarborgen.

VGZ heeft voorts gewezen op de vermelding in de parlementaire
geschiedenis dat verplichtingen ook niet langer mogen gelden dan nodig
is. Voor zover VGZ hiermee stelt dat handhaving van de Regeling en
specifiek de verplichtingen die zijn neergelegd in artikel 7 van de
Regeling niet langer gerechtvaardigd zou zijn, volgt de NZa VGZ hierin
niet. In de parlementaire geschiedenis staat tevens dat wanneer uit het
toezicht blijkt dat de markt onvoldoende kan werken, de NZa daar op
verschillende manieren tegen kan optreden. “Op grond van artikel 397
[van de Wmg] bijvoorbeeld kan de NZa generieke verplichtingen
opleggen aan verzekeraars voor de manier waarop zij contracten sluiten
met zorgaanbieders. De eisen die kunnen worden gesteld, hebben tot
doel de inzichtelijkheid van de zorgmarkten te bevorderen of de
concurrentie op die markten te stimuleren.”® In dat verband wijst de NZa
op de twee handhavingsverzoeken en melding die zij heeft ontvangen en
die ten grondslag liggen aan het bestreden besluit. Ook nadien heeft de
NZa signalen ontvangen met betrekking tot het zorginkoopproces.

7 Vernummerd naar artikel 45 Wmg.
8 Kamerstukken II 2005/06, 30 186, nr. 8, p. 51.
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106. VGZ meent dat een wijziging slechts bekend gemaakt hoeft te worden Kenmerk
conform de Regeling wanneer dit daadwerkelijk bijdraagt aan de ggég%g:g;ggg;
inzichtelijkheid van de zorgmarkt en wijst er op dat artikel 7 van de 386036-879973
Regeling zelf letterlijk een onderscheid maakt tussen inhoudelijke en 383776-879974
processuele wijzigingen. Hieruit volgt volgens VGZ dat indien de 383775-879975
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materiéle wijziging dus) én (als gevolg van die materiéle wijziging) in de 20 van 44

procedure van zorginkoop, hij dit tijdig en gemotiveerd bekend moet
maken op dezelfde wijze waarop de bekendmaking van eerdere
informatie heeft plaatsgevonden. VGZ meent dat de aard en invlioed van
de wijziging meegenomen dienen te worden bij de beoordeling of
artikel 7 van de Regeling is geschonden.

107. De NZa merkt op dat het onderscheid dat door VGZ wordt aangebracht
in materiéle wijzigingen (zorginkoopbeleid) en procedurele wijzigingen
(procedure van zorginkoop) niet strookt met het bepaalde in artikel 7
gelezen in samenhang met artikel 4 van de Regeling.

108. In de toelichting bij artikel 7 van de Regeling staat: “Dit artikel geeft de
zorgverzekeraar de ruimte om de informatie, als bedoeld in artikel 4, te
wijzigen. De zorgverzekeraar dient de wijziging te motiveren en tijdig
bekend te maken. [...]”

109. Volgens artikel 4 van de Regeling betreft deze informatie in ieder geval:
1. de verschillende fasen waaruit de zorginkoop bestaat en de termijnen
waarbinnen de zorgaanbieder onderscheidenlijk de zorgverzekeraar in de
verschillende fasen moeten reageren;

2. de bereikbaarheid van de zorgverzekeraar gedurende de zorginkoop;
3. het kwaliteitsbeleid dat de zorgverzekeraar bij de zorginkoop
hanteert;

4. de minimumeisen waaraan zorgaanbieders moeten voldoen om in
aanmerking te komen voor een contract;

5. in welke mate de zorgverzekeraar ruimte biedt voor innovatief
zorgaanbod en, indien van toepassing, welke specifieke eisen de
zorgverzekeraar stelt aan dergelijk innovatief zorgaanbod;

6. een overzicht van de wijzigingen in het zorginkoopbeleid ten opzichte
van het voorgaande zorginkoopbeleid.

110. De verplichting van artikel 7 van de Regeling om de wijziging tijdig
bekend te maken en te motiveren geldt dus ten aanzien van al deze
afzonderlijke aspecten van de informatie. Een onderscheid tussen
materiéle en procedurele bepalingen dat van belang zou zijn voor de
toepasselijkheid van de verplichting om een wijziging bekend te maken
en te motiveren zoals dat door VGZ wordt voorgestaan, wordt hierin niet
gemaakt. De interpretatie dat een motivering voor de wijziging niet en in
ieder geval niet in alle gevallen vereist zou zijn bijvoorbeeld in het geval
de wijziging in het voordeel van de zorgaanbieders is, vindt geen
grondslag in de (toelichting op) de Regeling. De NZa meent dat artikel 7
van de Regeling —anders dan VGZ suggereert- niet voor meerdere uitleg
vatbaar is. Van strijd met het lex certa-beginsel is geen sprake nu voor
VGZ voorzienbaar was welk handelen verboden is.



6.1.2 Gevolgen zorgaanbieders of consumenten

111.

112.

113.

114.

115.

Volgens VGZ is er geen zorgaanbieder geweest die schade heeft geleden
door de termijnwijzigingen. De verlenging van de tekentermijn bij de
inkoopprocedure voor hulpmiddelen was zelfs louter in het voordeel van
de zorgaanbieders. In de gevallen van mondzorg en hulpmiddelen zou
slechts sprake zijn van een zeer summiere ‘wijziging’ van het proces
omtrent de zorginkoop en in het geval van farmacie zou geen sprake zijn
van een wijziging van het proces maar behelst het slechts een correctie
in het individuele aanbod dat VGZ aan een beperkt aantal apotheken
heeft gedaan vanwege een externe fout die pas nadat het aanbod werd
gedaan, werd ontdekt. Niet valt in te zien op wat voor wijze
zorgaanbieders hierdoor in hun belangen geschaad werden, aldus VGZ.

De NZa merkt hierover het volgende op. Dat volgens VGZ de
zorgaanbieders niet zijn benadeeld door de wijzigingen, ontslaat haar
naar het oordeel van de NZa niet van haar verplichting om conform
artikel 7 van de Regeling te handelen.

Ingevolge artikel 5:1, eerste lid, van de Awb wordt onder overtreding
verstaan: een gedraging die in strijd is met het bepaalde bij of krachtens
enig wettelijk voorschrift. De mate waarin de zorgaanbieder door de
gedraging van de zorgverzekeraar nadeel of voordeel heeft ondervonden,
maakt geen onderdeel uit van artikel 7 van de Regeling. Wel kan de
mate waarin de zorgaanbieder door de gedraging van de zorgverzekeraar
nadeel of voordeel heeft ondervonden een rol spelen bij het bepalen van
de ernst van de overtreding in het concrete geval, hetgeen de NZa in
haar besluitvorming heeft meegewogen in het bepalen van de
ernstfactor.

VGZ meent dat het niet tijdig en gemotiveerd vermelden van wijzigingen
in het zorginkoopbeleid en de procedure van zorginkoop hier niet ten
koste gaat van de transparantie. Zo zijn in het geval van hulpmiddelen
alle aanbieders tijdig geinformeerd over een beperkte wijziging in hun
voordeel.

De NZa is van oordeel dat de gedragingen van VGZ ten koste zijn gegaan
van de transparantie gedurende het contracteerproces tussen de
zorgaanbieders en de zorgverzekeraar. Het is belangrijk dat
zorgaanbieders vooraf weten in welke periode de contracten ter
bestudering aangeboden worden en wanneer de reactietermijn afloopt,
zodat zij hier in hun bedrijfsvoering rekening mee kunnen houden.
Zorgaanbieders moeten er daarnaast op kunnen vertrouwen dat in het
geval de inkoopprocedure wordt aangepast zij hiervan op de hoogte
worden gesteld en uitgelegd wordt wat de aanleiding is van de
verandering in het proces. Persoonlijke berichtgeving door het verzenden
van een e-mail of brief aan zorgaanbieders over een wijziging —-zoals in
het geval van hulpmiddelen- brengt het risico met zich dat de
betreffende informatie (sommige) zorgaanbieders niet bereikt. Het is
door de gehanteerde werkwijze ook niet (eenvoudig) te controleren of en
in hoeverre zorgaanbieders daarvan nadeel hebben ondervonden. In het
geval van plaatsing van de informatie op de website van de
zorgverzekeraar doet zich dit risico niet voor, iedereen kan daarvan
kennis nemen. Dat komt de transparantie ten goede.
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Volgens VGZ gaat de wijze waarop de NZa de Regeling nu handhaaft
voorbij aan de doelstelling van de Regeling en de Wmg, en is deze
uiteindelijk nadelig voor zowel zorgaanbieders als zorgverzekeraars. VGZ
geeft aan dat het effect van de wijze van handhaven door de NZa kan
zijn dat zorgverzekeraars initieel zo weinig mogelijk transparantie
betrachten en slechts de op grond van artikel 4 van de Regeling vereiste
informatie publiceren, zodat ze ook niet het verwijt kunnen krijgen
wijzigingen aan te brengen die gemotiveerd moeten worden. Immers,
hoe meer zij publiceren, hoe groter de kans dat op enig moment een
wijziging gemaakt dient te worden en hoe groter de kans is op een
overtreding van artikel 7 van de Regeling, aldus VGZ.

De NZa verwijst ten aanzien van het door VGZ gestelde omtrent de
doelstelling van de Regeling en de Wmg, naar voorgaande overwegingen
onder ‘doel en strekking Regeling’. Naar aanleiding van het gestelde dat
het optreden van de NZa een averechts effect zou hebben, merkt de NZa
op dat zij in het bestreden besluit heeft gemotiveerd waarom de
wijzigingen die VGZ heeft aangebracht in haar zorginkoopbeleid
onderworpen zijn aan de verplichtingen die in artikel 7 van de Regeling
zijn neergelegd. De Regeling laat de zorgverzekeraar de ruimte om een
tekentermijn zoals die is gepubliceerd in het zorginkoopbeleid te wijzigen
bijvoorbeeld om daarmee tegemoet te kunnen komen aan een verzoek
van brancheorganisaties, zolang dit overeenkomstig de vereisten van
artikel 7 van de Regeling plaatsvindt.

De NZa merkt verder op dat per geval wordt bezien of de gedraging
moet worden gekwalificeerd als een overtreding. Voorts geldt ten
aanzien van bestuurlijke boeten dat het bestuursorgaan geen sanctie
oplegt voor zover voor de overtreding een rechtvaardigingsgrond
bestond en dat de hoogte van de boete wordt afgestemd op de ernst van
de overtreding en de mate waarin deze aan de overtreder kan worden
verweten. Indien de overtreder ten aanzien van de overtreding geen
enkel verwijt valt te maken zal de toezichthouder niet in redelijkheid
kunnen besluiten gebruik te maken van de hem toekomende
bevoegdheid een boete op te leggen. Naar het oordeel van de NZa heeft
VGZ niet aannemelijk gemaakt dat haar ter zake van de overtredingen
geen enkel verwijt kan worden gemaakt.

Het staat VGZ vrij om de door haar te publiceren informatie te beperken
tot hetgeen de Regeling voorschrijft, maar de NZa is van oordeel dat de
toepassing van de Regeling haar daartoe om voornoemde redenen niet
dwingt.

Overtreding Regeling Transparantie per type zorginkoop

Artikel 7 van de Regeling schrijft voor dat indien een zorgverzekeraar na
1 april een wijziging aanbrengt in het zorginkoopbeleid en de procedure
van de zorginkoop, de verzekeraar dit tijdig en gemotiveerd
bekendmaakt op dezelfde wijze waarop de bekendmaking van de eerdere
informatie heeft plaatsgevonden.

Hierna wordt achtereenvolgens ingegaan op overtreding van dit artikel
ten aanzien van mondzorg, hulpmiddelen en farmaceutische zorg.
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6.2.1 Overtreding Regeling Transparantie Mondzorg
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Uit het toezichtonderzoek is gebleken dat het Inkoopbeleid Mondzorg
2020 is gepubliceerd op de website van VGZ. Hierin is de volgende tabel

met het procesverloop voor het zorginkoopproces mondzorg Pagina
opgenomen:? 23 van 44
Markt Afstemming Publicatie Aanbieden Overeenkomst
verkenning markt concept- overeenkomst | ondertekend
overeenkomst retour
Tandprothetische zorg Vanaf maart Nieuwe 1 juli 2019 1 september 31 oktober
inclusief 2019 overeenkomst 2019 2019
declaratiemogelijkheid
tandprotheticus
(digitaal, via Vecozo)
Angst, Sedatie en Vanaf maart Nieuwe 1 juli 2019 1 september 31 oktober
Narcose 2019 overeenkomst 2019 2019
Jeugdtandverzorging Vanaf maart Kwaliteitseisen 1 juli 2019 1 september 31 oktober
2019 en 2019 2019
gedragsregels

Uit deze tabel is af te lezen dat de conceptovereenkomsten
'Tandprothetische zorg 2020', 'Angst, sedatie en narcose', en
'Jeugdtandverzorging’ op 1 juli 2019 worden gepubliceerd.

VGZ heeft de conceptovereenkomsten op 11 juli 2019 per e-mail aan de
brancheorganisaties gestuurd en op 18 juli 2019 op haar website
gepubliceerd.

De NZa heeft in het bestreden besluit geconstateerd dat VGZ in het
zorginkoopbeleid en de procedure van zorginkoop van mondzorg op

11 en/of 18 juli 2019 de datum van publicatie van de
conceptovereenkomsten heeft gewijzigd en dat VGZ deze informatie,
zijnde de datum waarop de conceptovereenkomsten zouden worden
gepubliceerd, te laat bekend heeft gemaakt, nu in het zorginkoopbeleid
was opgenomen dat VGZ uiterlijk 1 juli 2019 zou publiceren en feitelijk
zonder een gewijzigde datum bekend te maken, gepubliceerd is op

18 juli 2019. Daarmee heeft VGZ artikel 7, eerste lid, en artikel 7,
tweede lid, van de Regeling overtreden.

VGZ stelt dat geen sprake is van een wijziging van het zorginkoopbeleid,
omdat zorgaanbieders er niet vanuit mochten gaan dat 1 juli 2019 de
uiterste datum was voor het publiceren van de conceptovereenkomsten
en dat zij er —gelet op de werkwijze in voorgaande jaren- niet vanuit
konden gaan dat publiceren *publiceren op de website’ betekent. In haar
zienswijze van 12 juni 2020 heeft VGZ toegelicht dat onder publicatie
niet noodzakelijkerwijs publicatie op de website wordt verstaan en ook
niet slechts openbaarmaking in die zin dat het voor het publiek
toegankelijk is. Publicatie volgens Van Dale betekent eveneens
‘kennisgeving’ en dat is wat VGZ met publicatie bedoelde. VGZ
beschouwt de termijnen voor het publiceren van conceptovereenkomsten
als streeftermijnen, zoals reeds in haar reactie van 13 augustus 2019 en
in haar zienswijze van 12 juni 2020 uiteengezet. De afgelopen jaren was
de hiervoor geschetste gang van zaken gebruikelijk en de zorgaanbieders
zijn ermee bekend dat VGZ de conceptovereenkomsten rondom de

° Toezichtrapport, bijlage 7, p. 13.
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een overleg met hen bespreekt. Het feit dat geen enkele zorgaanbieder ggég%g:g;ggg;
op -of kort na 1 juli- bij VGZ aan de bel trok over het uitblijven van 386036-879973
publicatie van de conceptovereenkomsten op de website, onderschrijft 383776-879974
dat zorgaanbieders niet de verwachting hadden dat op 1 juli 2019 (als ~ 383775-879975
fatale datum) de conceptovereenkomsten op de website zouden worden  Pagina

gepubliceerd, aldus VGZ. 24 van 44
De NZa merkt dienaangaande het volgende op.

In het zorginkoopbeleid en de procedure van zorginkoop, gepubliceerd
op de website van VGZ, is opgenomen dat publicatie van de
conceptovereenkomsten zou plaatsvinden op 1 juli 2019. In plaats
daarvan zijn deze op 11 juli 2019 per e-mail verzonden en op

18 juli 2019 op haar website gepubliceerd. De wijziging betreft daarmee
de datum van publicatie. Indien VGZ zou worden gevolgd in haar stelling
dat onder ‘Publicatie van conceptovereenkomsten’ de kennisgeving
daarvan zou moeten worden verstaan, dan is ook in die redenering de
datum van publicatie gewijzigd, omdat de eerste kennisgeving per e-mail
plaatsvond na 1 juli 2019.

De NZa heeft vastgesteld dat in het zorginkoopbeleid en de procedure
van de zorginkoop van VGZ niet is vermeld dat de datum van publicatie
van de conceptovereenkomsten een streefdatum betreft. Er zijn dus
geen aanknopingspunten voor de door VGZ gegeven uitleg ten aanzien
van de aard van de datum.

Op grond van het gepubliceerde zorginkoopbeleid mocht de
zorgaanbieder er dan ook van uitgaan dat 1 juli 2019 de uiterste datum
was voor het publiceren van de conceptovereenkomsten. Dat volgens
VGZ geen enkele zorgaanbieder op —of kort na 1 juli- bij VGZ aan de bel
trok over het uitblijven van publicatie op de website van de
conceptovereenkomsten, leidt niet tot een ander oordeel. De NZa wijst er
op dat [VERTROUWELIJK], die [VERTROUWELIJK], haar beklag heeft
gedaan over de gedraging van VGZ en op 16 juli 2019 melding heeft
gemaakt van het niet tijdig openbaar maken van overeenkomsten door
VGZ op haar website. Zij geeft aan: "In het inkoopbeleid mondzorg van
2020 wordt door VGZ aangegeven dat enkele overeenkomsten inzake
mondzorg op 1 juli worden gepubliceerd op hun website.[...]." Er werd
dus wel degelijk uitgegaan van het gepubliceerde beleid.

De omstandigheid dat het hier niet gaat om definitieve overeenkomsten
maar om conceptovereenkomsten en VGZ geen enkele verplichting heeft
om ook conceptovereenkomsten te publiceren, laat onverlet dat zij de
publicatie daarvan in haar zorginkoopbeleid heeft opgenomen en zij
daarnaar -zonder tijdige en gemotiveerde wijziging— overeenkomstig
dient te handelen.

De NZa handhaaft dan ook de conclusie dat VGZ door af te wijken van de
in het zorginkoopbeleid opgenomen datum van 1 juli 2019 zonder deze
wijziging tijdig en gemotiveerd bekend te maken op dezelfde wijze
waarop de oorspronkelijke bekendmaking van deze datum van

publicatie, namelijk op de website van VGZ, heeft plaatsgevonden,
artikel 7, eerste, en tweede lid, van de Regeling heeft overtreden.



6.2.2 Overtreding Regeling Transparantie Hulpmiddelen
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Volgens artikel 7 van de Regeling wordt het aanbrengen van een
wijziging in het zorginkoopbeleid en de procedure van de zorginkoop
tijdig bekendgemaakt op dezelfde wijze waarop de bekendmaking van de

eerdere informatie heeft plaatsgevonden (lid 1) en worden wijzigingen na

1 april bij bekendmaking door de zorgverzekeraar gemotiveerd (lid 2).

Het Inkoopbeleid Hulpmiddelen 2020 is gepubliceerd op de website van
VGZ.1° Hierin is de volgende planning opgenomen voor Orthesen en
Beenprothese:1!

Markt Selecteren Aanbieden Overeenkomst
verkenning aanbod overeenkomstx* getekend retour
Orthesen 1jan -1 apr 1 apr-1jun Vanaf 1 juni 2019 Uiterlijk 4 weken na
2019 2019 het aanbod
Beenprothese 1jan -1 apr 1 apr -1 jul Vanaf 1 juli 2019 Uiterlijk 4 weken na
2019 2019 het aanbod

*Uiterlijk 1 oktober 2019

VGZ heeft op respectievelijk 15 en 16 juli 2019 overeenkomsten voor
beenprothesen en orthesen aangeboden. In de aanbiedingsbrieven bij
deze overeenkomsten aan alle zorgaanbieders heeft VGZ opgenomen dat
zij de reactietermijn van 4 weken die wordt genoemd in het inkoopbeleid
verlengt tot 1 oktober 2019. De reden hiervoor was volgens VGZ dat het
aanbieden van de overeenkomsten samenviel met de start van de
zomervakantie. Dit is niet in de aanbiedingsbrieven vermeld.

De NZa heeft vastgesteld dat VGZ de tekentermijn zoals die is
opgenomen in haar Inkoopbeleid Hulpmiddelen 2020 heeft gewijzigd, nu
daarin een tekentermijn van uiterlijk 4 weken na het aanbod van VGZ
staat vermeld, hetgeen in dit geval neerkomt op respectievelijk uiterlijk
12 en 13 augustus 2019. VGZ heeft in de aanbiedingsbrief bij de
overeenkomst de datum om deze getekend te retourneren gewijzigd in
1 oktober 2019. De NZa heeft vervolgens geconcludeerd dat VGZ de
tekentermijn heeft gewijzigd zonder deze wijziging tijdig en gemotiveerd
bekend te maken op dezelfde wijze waarop de oorspronkelijke
bekendmaking, namelijk op de website van VGZ, heeft plaatsgevonden.
Daarmee heeft VGZ artikel 7, eerste lid, en artikel 7, tweede lid, van de
Regeling overtreden.

VGZ meent dat het in het voordeel verlengen van de tekentermijn in
verband met de vakantieperiode geen wijziging van haar inkoopbeleid is,
die bekend gemaakt dient te worden conform artikel 7 van de Regeling.
Volgens VGZ geldt ook hier dat er een verschil is tussen (materiéle)
inhoudelijke wijzigingen versus procedurele wijzigingen die niet van
invlioed zijn op de positie van de zorgaanbieder. De verlenging van de
reactietermijn benadeelt de zorgaanbieders op geen enkele wijze noch
doet dit iets af aan de wijze waarop de zorgaanbieders kunnen
anticiperen op de stappen die gezet worden in het inkoopproces. De
zorgaanbieders waren immers volledig vrij alsnog binnen vier weken de
overeenkomst retour te zenden. Het betrof een verlenging van de
termijn in verband met de zomervakantie, waar het merendeel van de
zorgaanbieders gebruik van heeft gemaakt. De NZa miskent met haar

10 Toezichtrapport, bijlage 12.
1 Toezichtrapport, bijlage 12, p. 13.

Nederlandse Zorgautoriteit

Kenmerk

382525-879967
386025-879969
386036-879973
383776-879974
383775-879975

Pagina

25 van 44



138.

139.

140.

opmerking in het bestreden besluit dat het van belang is voor
zorgaanbieders dat zij weten welke stappen wanneer door hen gezet
moeten worden zodat zij hierop kunnen anticiperen, dat zorgaanbieders
gelijktijdig per brief op de hoogte zijn gebracht van de verlenging van de
tekentermijn. Zorgaanbieders wisten dus op welk moment zij welke
stappen moesten zetten én konden hierop anticiperen. Anticipatie van
zorgaanbieders was daarnaast niet eens vereist: zorgaanbieders die hun
overeenkomst alsnog binnen vier weken wensten te retourneren konden
dit uiteraard doen. VGZ meent dat de motiveringsverplichting niet dient
te gelden voor een beperkte, evidente, wijziging als deze (waarbij de
reden —-midden in de zomervakantie- niet van belang, en daarnaast
evident is en de wijziging louter in het voordeel van zorgaanbieders is).
VGZ stelt dat de vereiste motivering in dit geval niet bijdraagt aan de
doelstelling van artikel 45 Wmg en de NZa de Regeling daarom niet op
die wijze dient uit te leggen en te handhaven. In dit geval doet het geen
afbreuk aan de transparantie dat zij niet gemotiveerd heeft waarom de
tekentermijn werd verlengd (en die verlenging is wel degelijk bekend
gemaakt). Ten tweede is de zomervakantie geen interne factor die
zorgaanbieders op geen enkele wijze konden voorzien, ieder bedrijf heeft
jaarlijks te maken met de zomervakantie en dit resulteert bij veel
bedrijven tot minder bezetting in de zomerperiode. Volgens VGZ heeft zij
daaraan tegemoet willen komen met verlenging van de tekentermijn en
wordt dat haar nu op volstrekt onevenredige wijze aangerekend.

De NZa volgt VGZ hierin niet en is van oordeel dat er geen grondslag is
voor het onderscheid dat VGZ aanbrengt tussen materiéle wijzigingen
versus procedurele wijzigingen (die niet van invloed zijn op de positie
van de zorgaanbieder) en verwijst daartoe naar de overwegingen in
paragraaf 6.1 van dit besluit. Zoals daarin ook is aangegeven is het
ondervonden voordeel of nadeel geen bestanddeel van de bepaling van
artikel 7 van de Regeling, maar kan de mate waarin de zorgaanbieder
door de gedraging van de zorgverzekeraar nadeel of voordeel heeft
ondervonden wel een rol spelen bij het bepalen van de ernst van de
overtreding in het concrete geval.

De NZa heeft dit ook betrokken in haar overwegingen door de ernstfactor
op grond van de omstandigheden van dit concrete geval te bepalen op 3
(van 10), daarbij onder meer rekening houdend met de omstandigheid
dat —hoewel de wijziging niet is gepubliceerd op de website van VGZ-
alle zorgaanbieders bij het aanbod van het contract per brief op de
hoogte zijn gesteld van de wijziging c.q. verlenging van de tekentermijn.

Zoals de NZa reeds eerder heeft aangegeven moeten zorgaanbieders
kunnen vertrouwen op de oorspronkelijk bekendgemaakte informatie als
bedoeld in artikel 4 van de Regeling. Omdat de praktijk heeft geleerd dat
het noodzakelijk kan zijn om deze informatie na 1 april aan te passen, is
met artikel 7 van de Regeling voorzien in een methode om wijzigingen
door te kunnen voeren en daarbij de transparantie van het
zorginkoopproces toch zoveel mogelijk te waarborgen. Daarbij is niet
alleen van belang dat in het geval voornoemde informatie wordt
aangepast zorgaanbieders hiervan (tijdig) op de hoogte worden gesteld
en gemotiveerd wordt wat de aanleiding is voor de verandering, maar
tevens dat dit op de voorgeschreven wijze gebeurt en dat zorgaanbieders
er daarbij vanuit kunnen gaan dat de betreffende informatie in ieder
geval op de website van de zorgverzekeraar te raadplegen is.
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De NZa is van oordeel dat iedere wijziging van die informatie die niet aan kKenmerk

de waarborgen van artikel 7 van de Regeling voldoet, afbreuk doet aan ggég%g:g;ggg;
de transparantie van het proces waarin zorgaanbieders en 386036-879973
zorgverzekeraars tot overeenkomsten komen. De NZa meent dat de 383776-879974
gestelde waarborgen redelijk zijn en bijdragen aan het doel van de 383775-879975
Regeling. Vanzelfsprekend is het toegestaan om naast de op de in de Pagina
Regeling voorschreven wijze zorgaanbieders via andere kanalen te 27 van 44
informeren, zoals per e-mail of brief. De verplichting om deze informatie

op dezelfde wijze bekend te maken als die waarop de bekendmaking van

de eerdere informatie heeft plaatsgevonden wordt daarmee niet terzijde

geschoven. De vraag welke gevolgen dit voor de zorgaanbieders heeft is

in dat kader niet relevant.

Daarbij merkt de NZa op dat het niet aan de zorgverzekeraar zelf is om
te bepalen in hoeverre de waarborgen in het concrete geval al dan niet
van toepassing zouden zijn, dan wel in welke gevallen een wijziging wel
of geen motivering zou behoeven. De reden die volgens VGZ heeft geleid
tot verlenging van de tekentermijn (de zomervakantie), is een interne
factor die door de zorgaanbieders alleen kon worden vernomen door
communicatie hierover door de zorgverzekeraar. Dat een bepaalde reden
mogelijk voor de hand zou liggen, betekent dan ook niet dat hiermee de
verplichting van artikel 7 van de Regeling zou komen te vervallen. De
NZa is van oordeel dat het vermelden van de reden van de wijziging ten
goede komt aan de transparantie van het proces.

De NZa handhaaft de conclusie in het bestreden besluit dat VGZ artikel
7, eerste lid, en artikel 7, tweede lid, van de Regeling heeft overtreden
door een wijziging van het zorginkoopbeleid en de procedure van de
zorginkoop (verlenging van de tekentermijn) niet tijdig via de website
bekend te maken en de wijziging niet te motiveren.

6.2.3 Overtreding Regeling Transparantie Farmaceutische zorg

144,

145.

Volgens artikel 7 van de Regeling wordt het aanbrengen van een
wijziging in het zorginkoopbeleid en de procedure van de zorginkoop
tijdig bekendgemaakt op dezelfde wijze waarop de bekendmaking van de
eerdere informatie heeft plaatsgevonden (lid 1) en worden wijzigingen na
1 april bij bekendmaking door de zorgverzekeraar gemotiveerd (lid 2).

Het Inkoopbeleid Extramurale Farmaceutische zorg 202012 is gepubliceerd
op de website van VGZ.13 Hierin is —voor zover hier relevant- het
volgende opgenomen:

Datum Algemeen Basisovereenkomst

16 september 2019 Aanbieden overeenkomst op basis van
apotheekprofiel van de individuele
apotheek met nadere onderbouwing.
15 oktober 2019 Uiterlijke termijn ondertekening
overeenkomst.

15 november 2019 Sluiting contracteerperiode, om VGZ-
klanten tijdig te informeren over
gecontracteerde farmaceutische zorg
2020.

12 Toezichtrapport, bijlage 15.
13 Toezichtrapport, bijlage 15, p. 15.
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VGZ heeft op 16 september 2019 de overeenkomsten aangeboden
conform het gepubliceerde beleid. Deze overeenkomst bestond uit een
Basisovereenkomst en een bijlage met tarieven. Daarbij ontving iedere
individuele apotheek een nadere onderbouwing van het
apotheekprofiel, dat bepalend is voor de hoogte van het tarief. Het
apotheekprofiel is onder andere afhankelijk van de patiéntervaringen.
Apotheken worden geacht een meetbureau in te schakelen om deze
patiéntervaringen te meten.

Bij e-mail van 11 oktober 201914 heeft VGZ alle apotheken die op

16 september 2019 een overeenkomst is aangeboden op de hoogte
gesteld van de situatie dat de metingen die gedaan zijn door
[VERTROUWELIIJK] onjuist zijn doorgegeven, waardoor de benchmark
onjuist is. Daarbij is aangegeven dat dit impact kan hebben op het
eerder gecommuniceerde apotheekprofiel, dat de omvang van de impact
nog onduidelijk is, dat de apotheekprofielen opnieuw zullen worden
berekend en zodra het apotheekprofiel bekend is, zij hierover worden
geinformeerd via de mail. Indien het apotheekprofiel verandert krijgt de
betreffende apotheek een ongewijzigde Basisovereenkomst
Farmaceutische zorg met een gewijzigde bijlage Tarieven Farmaceutische
Zorg 2020 aangeboden. In dat geval wordt de mogelijkheid om de
overeenkomst te ondertekenen verlengd.

Bij e-mail van 16 oktober 2019 heeft VGZ enkele zorgaanbieders
waarvan de bijlage bij de overeenkomst wijzigde bericht dat de
tekentermijn wordt verlengd tot uiterlijk 1 november 2019.15

Op 17 oktober 2019 heeft VGZ een bericht geplaatst in de maandelijkse
nieuwsbrief Farmacie dat de apotheekprofielen zijn herberekend
vanwege een fout in de eerder gebruikte benchmark.16

Op 21 oktober 2019 is eenzelfde bericht op de website van VGZ
geplaatst en is aangegeven dat de apotheken die het betreft zijn
geinformeerd over de consequenties.

De NZa heeft vastgesteld dat VGZ hiermee de tekentermijn heeft
gewijzigd. Door deze wijziging van het zorginkoopbeleid en de procedure
van de zorginkoop niet tijdig en gemotiveerd bekend te maken op
dezelfde wijze waarop de oorspronkelijke bekendmaking van deze datum
van publicatie, namelijk op de website van VGZ, heeft plaatsgevonden,
heeft VGZ artikel 7, eerste lid, en artikel 7, tweede lid, van de Regeling
overtreden.

VGZ stelt zich op het standpunt dat zij conform het zorginkoopbeleid
heeft gehandeld en van een wijziging van het zorginkoopbeleid en/of de
procedure van zorginkoop geen sprake is. Derhalve kan evenmin sprake
zijn van een overtreding van artikel 7 van de Regeling. VGZ werd op

20 september 2020 geconfronteerd met een fout van het meetbureau
[VERTROUWELIJK] bij de aanlevering van ingevulde vragenlijsten aan de
partij die de benchmark [VERTROUWELIJK] opstelt. Als gevolg van de
door [VERTROUWELIJK] onvolledige aangeleverde data is er door

14 Toezichtrapport, bijlage 13a.
15 Toezichtrapport, bijlage 13b.
16 Toezichtrapport, bijlage 13c
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[VERTROUWELIJK] een foutieve benchmark opgeleverd waardoor VGZ
aan enkele overeenkomsten een onjuist apothekersprofiel en bijbehorend
tarief heeft gehecht. Die fout is rechtgezet door een aanbod met het
juiste tarief behorend bij het juiste apothekersprofiel. Logischerwijs is dit
aangepaste aanbod alleen gedaan aan de partijen die het betreft.
Volgens VGZ kan het verlengen van de tekentermijn voor een beperkt
aantal zorgaanbieders niet gezien worden als een wijziging van het
zorginkoopbeleid, nu de tekentermijn voor het merendeel van de
aanbieders niet was gewijzigd.

De NZa merkt dienaangaande op dat in het zorginkoopbeleid en de
procedure van de zorginkoop 15 oktober 2019 als uiterste datum voor
ondertekening van de overeenkomst is opgenomen. Nadien is bij e-mail
van 16 oktober 2019 de uiterste tekentermijn gewijzigd in

1 november 2019. De tekentermijn betreft informatie die op grond van
artikel 4 van de Regeling onder het zorginkoopbeleid en de procedure
van zorginkoop valt. Dit betekent dat deze wijziging gelet op de in de
Regeling beoogde transparantie van het proces waarin zorgaanbieders en
zorgverzekeraars tot overeenkomsten komen, tijdig bekendgemaakt had
moeten worden op dezelfde wijze waarop de oorspronkelijke
bekendmaking heeft plaatsgevonden. Dat deze wijziging, zoals VGZ heeft
aangegeven, op een beperkt aantal zorgaanbieders zag, maakt dat niet
anders.

Volgens VGZ zou het op de hoogte te stellen van alle zorgaanbieders via
de website alleen maar voor verwarring zorgen wat de transparantie van
het zorginkoopproces juist niet ten goede zou komen. Voor een klein
aantal zorgaanbieders werd de termijn verlengd maar niet als gevolg van
een wijziging in het inkoopbeleid. Om die reden is ervoor gekozen om
alle aanbieders die het betrof persoonlijk via een brief op de hoogte te
stellen, hetgeen juist zorgt voor een persoonlijke, directe
informatiestroom. Deze aanpak is daarmee evident duidelijker en
transparanter dan wanneer een verlengde tekentermijn op de website
zou worden gepubliceerd, terwijl deze niet zou gelden voor het
merendeel van de zorgaanbieders. Had VGZ haar bericht van 17 en

21 oktober 2019 geplaatst védérdat de zorgaanbieders die het betrof op
de hoogte waren gesteld en/of had VGZ in dat bericht vermeld dat de
tekentermijn verlengd was tot 1 november 2019, dan had dat voor
verwarring en onduidelijkheid gezorgd. Immers de tekentermijn was
voor het merendeel van de aanbieders niet gewijzigd, zo geeft VGZ aan.

De NZa volgt VGZ niet in haar stelling dat het op de hoogte stellen van
alle zorgaanbieders via de website niet ten goede van de transparantie
zou komen. Bij e-mail van 11 oktober 2019 heeft zij alle zorgaanbieders
die een overeenkomst farmaceutische zorg en een apotheekprofiel voor
het jaar 2020 hadden ontvangen bericht over de geconstateerde
onjuistheden in de metingen en daarmee in de benchmark. Het bericht
vermeldt:

“Omdat uw apotheekprofiel mede tot stand is gekomen op basis van
deze benchmark, kan het ook impact hebben op uw profiel. De
omvang van de impact is echter nog onduidelijk. Op dit moment
worden de juiste gegevens gebruikt om uw profiel voor 2020 te
herberekenen. Zodra deze gereed is zullen we u die doen toekomen.
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156.

157.

158.

159.

Wij betreuren het feit dat het eerder gecommuniceerde
apotheekprofiel mogelijk niet juist is en hopen op uw begrip voor de
ontstane situatie.

Wat betekent dit voor u?

Het aanbod voor de Basisovereenkomst Farmaceutische zorg
verandert inhoudelijk niet en blijft dus van kracht. Zodra het
apotheekprofiel bekend is, wordt u hierover geinformeerd via de
mail. Indien uw apotheekprofiel verandert ontvangt u in Vecozo de
ongewijzigde Basisovereenkomst Farmaceutische zorg met een
gewijzigde bijlage Tarieven Farmaceutische Zorg 2020. In dat geval
wordt de mogelijkheid om de overeenkomst te ondertekenen
verlengd.”

VGZ heeft eerder dus wél alle zorgaanbieders geinformeerd over de
geconstateerde fout en aangegeven dat zodra de herberekening van het
apotheekprofiel gereed is, zij hierover via de mail worden geinformeerd.
Vervolgens heeft VGZ alleen de aanbieders van wie de overeenkomst
werd aangepast op 16 oktober 2019 via de mail geinformeerd. Dat haar
aanpak evident duidelijker en transparanter zou zijn dan wanneer een
verlengde tekentermijn op de website zou worden gepubliceerd, valt dan
ook niet in te zien. Een mogelijke verlenging van de tekentermijn was
reeds aan alle zorgaanbieders op 11 oktober 2019 aangekondigd.

Voorts heeft VGZ de motivering niet tijdig en niet op de juiste wijze
bekendgemaakt. Anders dan de oorspronkelijke informatie die bekend
was gemaakt op de website van VGZ, is de motivering van de wijziging
per e-mail gestuurd aan de zorgaanbieders waarvan de overeenkomst
was aangepast. Ruimschoots na het verstrijken van de (oorspronkelijke)
uiterste tekentermijn van 15 oktober 2019, heeft VGZ op

21 oktober 2019 alsnog een bericht op de website geplaatst.

De NZa handhaaft dan ook haar standpunt dat VGZ in het
zorginkoopbeleid en de procedure van zorginkoop van farmaceutische
zorg, op 16 oktober 2019 de tekentermijn heeft gewijzigd zonder deze
wijziging tijdig en gemotiveerd bekend te maken op dezelfde wijze
waarop de oorspronkelijke bekendmaking van deze datum van
publicatie, namelijk op de website van VGZ, heeft plaatsgevonden en
daarmee artikel 7, eerste lid, respectievelijk artikel 7, tweede lid, van de
Regeling heeft overtreden.

VGZ geeft ten slotte aan dat zij voor de overtreding met betrekking tot
de zorginkoop voor farmacie eerder geen waarschuwing ontving. Voor
zover de NZa meent dat er sprake is van een overtreding van de
Regeling bij de zorginkoop farmacie, had de NZa dienen te volstaan met
het opleggen van een waarschuwing conform de wijze waarop de NZa tot
nu toe heeft opgetreden in relatie tot (vermeende) overtredingen van de
Regeling. Dat de NZa met betrekking tot de zorginkoop voor farmacie nu
direct over is gegaan tot het opleggen van een boete wijkt volgens VGZ
af van de vaste gedragslijn die de NZa tot op heden heeft laten zien. De
eerdere waarschuwingen Mondzorg en Hulpmiddelen zagen op het
zorginkoopproces voor mondzorg respectievelijk hulpmiddelen in 2019
en gelden niet voor het zorginkoopproces farmacie.
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160.

6.3

De NZa merkt op dat het juist is dat zij een aantal keren heeft volstaan
met het geven van een waarschuwing aan verschillende
zorgverzekeraars in gevallen waarin zij een overtreding van de Regeling
heeft vastgesteld. Dit betekent echter niet dat sprake is van een vaste
gedragslijn die de NZa hanteert bij beslissingen omtrent het inzetten van
een handhavingsinstrument. Daarvoor is haar beleid dat is neergelegd in
de Beleidsregel Handhaving!” bepalend. De NZa wijst er op dat zij eind
2017 een boete heeft opgelegd aan een zorgverzekeraar voor
overtreding van artikel 7 van de Regeling Transparantie. Bovendien heeft
de NZa op 4 juli 2019 onder verwijzing naar de aan zorgverzekeraars
VGZ, CZ en DSW opgelegde waarschuwingen, op haar website
uitdrukkelijk aangekondigd in het huidige zorginkoopseizoen!8
(onderstreping NZa) harder op te zullen treden tegen overtredingen van
de Regeling Transparantie. De NZa hoefde dan ook niet een
waarschuwing aan VGZ te geven voordat zij over kon gaan tot het
opleggen van een boete.

Opgelegde boete

6.3.1 Ernst van de overtreding

161.

162.

163.

Volgens VGZ is geen sprake van ‘zeer zware overtredingen’ als
omschreven in de Beleidsregel Bestuurlijke boete Wet marktordening
gezondheidszorg 2018 (AL/BR-0050). VGZ meent dat de overtredingen
waar het hier over zou gaan geen afbreuk doen aan kernwaarden van de
Wmg noch aan de doelen van de Regeling en artikel 45 Wmg.

De NZa verwijst naar hetgeen hiervoor in dit besluit is overwogen in het
kader van doel en strekking van de Regeling en de overwegingen
hieromtrent in het bestreden besluit. Bij de beoordeling van de ernst van
de overtreding in abstracto aan de hand van (artikel 6 van) de
Beleidsregel Bestuurlijke boete Wet marktordening gezondheidszorg
2018 (AL/BR-0050) (hierna Beleidsregel Bestuurlijke boete) is de NZa
hier uitvoerig op ingegaan. In dat kader heeft de NZa overwogen dat een
overtreding van de Regeling direct de inzichtelijkheid van de
zorgmarkten schaadt, namelijk de transparantie van het proces waarin
zorgaanbieders en zorgverzekeraars tot overeenkomsten komen.
Expliciet is vermeld dat dit een beoordeling in algemene zin betreft. Los
van de concrete omstandigheden van de overtreding wordt met de
indeling in categorieén een indicatie gegeven van de boete die aan een
overtreding kan worden verbonden.

Eerst bij de beoordeling van de overtreding in concreto (artikel 7 van de
Beleidsregel Bestuurlijke boete) beoordeelt de NZa de context van de
overtredingen. Elementen die daarbij van belang kunnen zijn, zijn onder
meer de economische context, de eventuele aanmerkelijke marktmacht
van de overtreder, de onomkeerbaarheid van de gevolgen van de
overtreding en de vraag in hoeverre het belang van de consument dan
wel het belang van de zorg in dit concrete geval zijn geschaad.

17 Beleidsregel TH/BR-016 Handhaving, per 1 januari 2015.
18 Het huidige zorginkoopseizoen betreft de periode waar de overtreding op ziet.
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164.

165.

166.

167.

168.

169.

De NZa acht deze systematiek van boetetoemeting redelijk!® en volgt
VGZ niet in haar stelling dat het buitensporig zou zijn om de
overtredingen aan te merken als ‘zeer zware overtreding’.

VGZ kan zich voorts niet verenigen met het oordeel van de NZa dat gelet
op alle concrete omstandigheden van het geval sprake is van ernstige
overtredingen en meent dat die conclusie onvoldoende gemotiveerd is en
zich ook niet verhoudt met de bevindingen van de NZa in het
toezichtrapport inzake hulpmiddelen en farmacie omtrent de ernst.

De NZa merkt op dat ingevolge artikel 7.2 van de Beleidsregel
Bestuurlijke boete de boetegrondslag wordt vermenigvuldigd met een
bepaalde vermenigvuldigingsfactor.

¢ Bij een minder ernstige overtreding wordt deze factor gesteld op een
waarde van ten hoogste 4;

* Bij een ernstige overtreding wordt deze factor gesteld op een waarde
van ten hoogste 6;

* Bij een zeer ernstige overtreding wordt deze factor gesteld op een
waarde van ten hoogste 10.

Deze gehanteerde bandbreedten, waarbij deze factor ook minder dan 1
kan zijn, maakt het mogelijk de boete te differentiéren naar gelang de
ernst van de overtreding.

In het bestreden besluit is volgens deze in de Beleidsregel Bestuurlijke
boete neergelegde systematiek en gelet op de omstandigheden van het
concrete geval geconcludeerd dat sprake is van ernstige overtredingen,
waarbij in het kader van de hulpmiddelen en farmacie de ernst is
gewaardeerd met een factor 3 en de mondzorg met een factor 4. De in
het toezichtrapport vermelde omstandigheden zijn daarin meegewogen.
Dat de toezichthouders de overtreding met betrekking tot (overigens
enkel) de inkoop van hulpmiddelen gering hebben geacht, maakt niet dat
sprake is van een motiveringsgebrek in het bestreden besluit. Het is aan
de NZa om een conclusie te verbinden aan de in het toezichtrapport
opgenomen bevindingen. Dat heeft zij gemotiveerd gedaan. Dat de NZa
de waardering van de toezichthouders zoals opgenomen in het
toezichtrapport niet heeft overgenomen, doet daaraan niet af.

VGZ heeft aangegeven dat de tijdige afronding van de contractering op
geen enkel moment in het geding is geweest. Voor zowel mondzorg,
hulpmiddelen en farmacie zijn tijdig contracten gesloten met de
aanbieders. De meeste gecontracteerde aanbieders waren op

15 november 2019 ook al in de zorgzoeker van VGZ te vinden.
Verzekerden zijn tijdig en goed geinformeerd over het gecontracteerde
aanbod en konden hun keuze goed en geinformeerd maken, aldus VGZ.

De NZa merkt op dat de overweging in randnummer 314 van het
bestreden besluit ten aanzien van het belang van een tijdige afronding
van de contractering, waaraan VGZ refereert, een opmerking ten
algemene betreft. De NZa is van oordeel dat inderdaad niet is gebleken
dat tijdige afronding van de contractering hier in het geding is geweest.
De NZa volgt VGZ echter niet in haar stelling dat de overtredingen geen
onomkeerbare gevolgen hebben gehad. Nu de verplichtingen die zijn

19 Vgl. Rechtbank Rotterdam, 21 februari 2019, ECLI:NL:RBROT:2019:1268.
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170.

neergelegd in artikel 7 van de Regeling niet zijn nageleefd, is afbreuk
gedaan aan de transparantie van het proces waarin zorgaanbieders en
zorgverzekeraars tot overeenkomsten komen. Het standpunt van VGZ
dat er geen zorgaanbieder is geweest die nadeel heeft ondervonden van
de hier aan de orde zijnde gedragingen van VGZ, strookt niet met het
feit dat er drie klachten, waarvan twee formele handhavingsverzoeken,
zijn ingediend bij de NZa over de gedragingen van VGZ.

De toegekende ernstfactoren acht de NZa mede gelet op de bandbreedte
in de Beleidsregel Bestuurlijke boete van 0 tot 10, passend.

6.3.1.1 Bezwaren NVOS-Orthobanda

171.

172.

173.

174.

Samengevat heeft NVOS in haar bezwaarschrift het volgende aangevoerd
met betrekking tot de ernstfactor.

In het bestreden besluit constateert de NZa enkel dat VGZ artikel 7 van
de Regeling heeft geschonden door af te wijken van de tekentermijn uit
het VGZ inkoopdocument hulpmiddelen 2020 en komt zij voor deze
overtreding tot een ernstfactor van 3. De NZa gaat evenwel voorbij aan
drie feiten, aldus NVOS. Ten eerste heeft de NZa in haar beoordeling ten
onrechte niet betrokken dat VGZ de tekentermijn voor bepaalde
zorgaanbieders, leden van NVOS, willekeurig heeft aangepast en
wisselende tekentermijnen hanteerde vis-a-vis leden van NVOS en hen
daarmee bewust onder druk zette om on the spot een VGZ contract te
moeten tekenen op straffe van intrekking van dat aanbod. Bepaalde
zorgaanbieders (leden van NVOS) zijn (telefonisch) door de afdeling
zorginkoop van VGZ gemeld dat er getekend moest worden voor een
bepaalde datum in 2019. Dit terwijl VGZ gehouden is om op non-
discriminatoire wijze zorg in te kopen. Daarmee gaan de gedragingen
van VGZ verder dan het enkel niet conform artikel 7 Regeling
communiceren van een wijziging van het inkoopbeleid. Tevens gaat de
NZa voorbij aan het feit dat de door VGZ per brief gecommuniceerde
tekentermijn niet voor alle aanbieders gold. Tot slot heeft de NZa in de
ernstfactor bovendien niet betrokken dat er sprake is van inkoopmacht
aan de zijde van VGZ en dat aanbieders afhankelijk zijn van een contract
met VGZ. NVOS stelt zich op het standpunt dat de NZa deze punten had
moeten meewegen bij de vaststelling van de ernstfactor.

Zoals volgt uit de Beleidsregel Bestuurlijke boete hanteert de NZa de
ernstfactor van ten hoogste 4 voor 'minder ernstige overtredingen'. Gelet
op bovenstaande gedragingen van VGZ kan er geen sprake zijn van een
minder ernstige overtreding. De brief die aan aanbieders is verstuurd,
kan onder geen beding leiden tot de conclusie dat een lagere ernstfactor
op zijn plaats is. De handelswijze van VGZ noopt juist tot het toepassen
van een hogere ernstfactor, nu er sprake is van een ernstige, zo niet
zeer ernstige overtreding. Dat betekent dat de ernstfactor hoe dan ook
hoger moet liggen dan 4, aldus NVOS.

In de hoorzitting licht NVOS dat nader toe, verwijzend naar
randnummers 5 tot en met 17 uit haar handhavingsverzoek van
1 november 2019 en de daarbij behorende bijlagen:
- VGZ hanteerde versus bepaalde leden van NVOS 1 oktober 2019
als fatale of harde tekentermijn voor het aangeboden contract;
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175.

- Bepaalde leden zijn (telefonisch) door de zorginkoop van VGZ
gemeld dat er tijdig getekend diende te worden, anders werd het
VGZ aanbod ingetrokken; en

- Voor andere leden van NVOS die exact dezelfde zorg aanbieden
golden andere tekentermijnen, zoals 15 of 18 oktober 2019.
Bewijs daarvoor heeft NVOS aan het handhavingsverzoek
gehecht.

Het naar eigen goeddunken hanteren van wisselende tekentermijnen
voor aanbieders van dezelfde zorg kwalificeert voorzienbaar niet als een
transparant zorginkoopproces. Datzelfde geldt voor het feit dat VGZ door
de wijziging bepaalde aanbieders selectief onder druk zette om te
tekenen op straffe van intrekken van het contractaanbod. Nadien bleek
dat andere aanbieders van dezelfde zorg van VGZ veel meer tijd hadden
gekregen om te besluiten wel of niet te tekenen.

6.3.1.2 Beoordeling bezwaren NVOS-Orthobanda

176.

177.

178.

In het bestreden besluit is opgenomen dat VGZ op 2 oktober 2019 heeft
geconstateerd dat onvoldoende zorgaanbieders het aanbod hadden
getekend om aan de zorgplicht te kunnen voldoen. Derhalve heeft VGZ
met een aantal zorgaanbieders gesproken en de tekentermijn voor hen
verschoven naar 15 oktober 2019. In het toezichtrapport is een
zienswijze van NVOS (opgenomen in het handhavingsverzoek van

1 november 2019) en van VGZ hierover opgenomen.

Randnummer 42 van het toezichtrapport bevat de zienswijze van NVOS
(voor zover relevant):

'NVOS stelt dat VGZ wijzigingen in het inkoopbeleid heeft
aangebracht die zij niet tijdig, gemotiveerd en op dezelfde wijze
als het inkoopbeleid kenbaar heeft gemaakt. De tekentermijn
zoals vermeld in het inkoopbeleid zou op willekeurige en niet
transparante wijze [zijn] aangepast. Daarnaast heeft VGZ
zorgaanbieders willekeurig de mogelijkheid geboden of geweigerd
om een gesprek aan te gaan over het contractaanbod, terwijl in
het inkoopbeleid alleen de mogelijkheid van het stellen van
vragen per e-mail is opgenomen. Dit is - aldus NVOS - een
schending van artikel 7 van de Regeling.

(...)

NVOS betoogt dat haar leden zich onder druk voelen gezet door
VGZ om een voor hen onmisbaar contract binnen een termijn te
tekenen die kennelijk niet voor andere zorgaanbieders geldt, op
straffe van het verval van een niet onderhandelbaar contract
2020. Hiermee is volgens NVOS onomkeerbare schade aan leden
van NVOS toegebracht.’

Randnummers 57 en 58 van het toezichtrapport bevatten de reactie
van VGZ (voor zover relevant in het kader van de situatie na
1 oktober 2019):

'57. Op 2 oktober 2019 heeft VGZ geconstateerd dat
onvoldoende zorgaanbieders het aanbod hadden getekend om
aan de zorgplicht te kunnen voldoen. Om die reden heeft VGZ
een aantal zorgaanbieders uitgenodigd voor een gesprek en heeft
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179.

zij de tekentermijn voor deze zorgaanbieders opgeschoven naar
15 oktober 2019. Daarbij merkt VGZ op dat verreweg de meeste
zorgaanbieders het ongewijzigde aanbod alsnog hebben
geaccepteerd. Met de zorgaanbieders die op 15 oktober 2019 nog
niet hadden getekend, is een gesprek gevoerd over de status
'niet-gecontracteerde zorgaanbieder’. Zij hebben daarna alsnog
een ongewijzigde overeenkomst getekend.

58. VGZ is van mening dat bovengenoemde werkwijze geen
schending van artikel 4 en/of 7 van de Regeling oplevert om de
volgende redenen:

- (.)

- Het inkoopbeleid zoals dit blijkt uit de publicatie op internet en
de aanbiedingsbrieven voorzag in inkoop tot 1 oktober 2019.
Dit inkoopbeleid is niet van toepassing op hetgeen in de
periode na 1 oktober 2019 heeft plaatsgevonden.

- VGZ was voor zorgaanbieders bereikbaar op de wijze zoals
aangeven in het inkoopbeleid. Dat zij daarnaast met de ene
zorgaanbieder wel en met de andere niet een gesprek voert,
staat VGZ vrij en maakt geen onderdeel uit van het
inkoopbeleid. Daarbij heeft gedurende de periode van het
inkoopbeleid, te weten tot 1 oktober 2019, slechts met één
zorgaanbieder een gesprek plaatsgevonden.

- VGZ heeft haar inkoopbeleid voor 1 april gepubliceerd en dit
bevat alle bestanddelen die artikel 4 van de Regeling
voorschrijft.

- Schending van artikel 4 en artikel 7 Regeling vanwege
hetzelfde feit kan niet aan de orde kan zijn.

- De leden van NVOS hebben geen belang bij een boetebesluit
en een verzoek daartoe.’

NVOS heeft haar stelling dat VGZ willekeurig handelde en wisselende
tekentermijnen hanteerde vis-a-vis leden van NVOS waardoor het ene lid
zich onder druk gezet voelde om uiterlijk voor 1 oktober te reageren,
terwijl het andere lid nog langer de tijd heeft gekregen, in haar
handhavingsverzoek onderbouwd met stukken waarvan NVOS van
mening is dat geheimhouding om gewichtige redenen is geboden en
waarvan NVOS niet heeft toegestaan dat deze met VGZ worden gedeeld.
De NZa heeft de als vertrouwelijk aangemerkte passages in en bijlagen
bij het handhavingsverzoek niet in haar oordeel betrokken nu VGZ hier
niet op heeft kunnen reageren. Wel is het feitenrelaas in randnummer 43
van het bestreden besluit tijdens de hoorzitting van 30 maart 2021
besproken. VGZ heeft aangegeven dat zij op 2 oktober 2019
constateerde dat onvoldoende zorgaanbieders het aanbod hadden
getekend om aan de zorgplicht te kunnen voldoen en heeft vervolgens
alle zorgaanbieders die het contract nog niet hadden getekend benaderd
en voor hen de tekentermijn naar 15 oktober verschoven. NVOS heeft
tijdens de hoorzitting betwist dat alle aanbieders die nog niet
geaccepteerd hadden door VGZ zijn benaderd en in haar
handhavingsverzoek aangegeven dat VGZ de tekentermijn voor in ieder
geval een lid van NVOS heeft opgeschoven naar 18 oktober.
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180.

181.

182.

De NZa merkt op dat op basis van het voorgaande weliswaar kan worden
geconcludeerd dat VGZ na 1 oktober 2019, toen VGZ constateerde dat zij
met het oog op de contractering voor het daaropvolgende jaar te weinig
zorg zou kunnen garanderen voor haar verzekerden, de tekentermijn
voor een aantal zorgaanbieders heeft verlengd tot 15 oktober, maar dit
biedt naar het oordeel van de NZa onvoldoende steun voor de stellingen
van NVOS dat sprake zou zijn van willekeurig handelen van de zijde van
VGZ jegens bepaalde zorgaanbieders (leden van NVOS) en dat bepaalde
zorgaanbieders (leden van NVOS) (telefonisch) door de afdeling
zorginkoop van VGZ zijn gemeld dat er getekend moest worden voor een
bepaalde datum in 2019, op straffe van intrekking van het VGZ-aanbod
2020. Dit geldt evenzo voor het door NVOS in haar handhavingsverzoek
gestelde dat VGZ de tekst uit het zorginkoopbeleid over de termijn van
uiterlijk 4 weken na het aanbieden van het contract richting bepaalde
leden van NVOS heeft gebruikt om hen te dwingen een contractaanbod
te tekenen.

Ten aanzien van het bezwaar van NVOS dat VGZ NVOS-leden onder druk
zette om on the spot een VGZ-contract te tekenen op straffe van
intrekking van een aanbod om een VGZ contract 2020 te kunnen
tekenen, merkt de NZa nog het volgende op. VGZ heeft op 15
respectievelijk 16 juli 2019 overeenkomsten voor beenprothesen en
orthesen aangeboden. Zorgaanbieders hadden tot 1 oktober 2019 de tijd
om te tekenen. Dit betreft derhalve circa 11 weken. Van ‘on the spot’
tekenen kan dan ook geen sprake zijn. Het is in ieders belang —ook dat
van de verzekerde/patiént- dat zorginkoop tijdig wordt afgerond en dat
VGZ derhalve een uiterlijke tekentermijn stelt. Zou er al sprake van zijn
geweest dat VGZ aanbieders tegen het einde van de tekentermijn van 11
weken heeft gevraagd om tot een beslissing te komen, dan lijkt dat de
NZa begrijpelijk, zeker nu VGZ zich zorgen maakte of voldoende
aanbieders het contract hadden ondertekend en of VGZ zodoende aan
haar zorgplicht kon voldoen. Immers, een zorgverzekeraar is verplicht
om zoveel zorg in te kopen als nodig is om aan zijn zorgplicht te kunnen
voldoen.2? VGZ heeft dit gedaan door de tekentermijn voor aanbieders
die nog niet hadden ondertekend te verlengen. Hierbij is het dus
onvermijdelijk dat voor deze aanbieders een andere tekentermijn geldt
dan voor degenen die conform het aanbod voor 1 oktober 2019 hadden
getekend.

NVOS stelt zich op het standpunt dat de NZa voornoemde punten had
moeten meewegen om te komen tot de door de NZa vast te stellen
ernstfactor die op tenminste 4 had moeten uitkomen. Gelet op het
voorgaande ziet de NZa evenwel geen aanleiding om de ernstfactor
genoemd in randnummer 319 van het bestreden besluit op 4 of hoger te
stellen. Het nogmaals verlengen van de tekentermijn, maakt het niet op
juiste wijze bekendmaken van de verschuiving van de tekentermijn naar
1 oktober niet tot een ernstiger overtreding.

20 Artikel 11 Zorgverzekeringswet, TH/BR-025 Beleidsregel toezichtkader zorgplicht
zorgverzekeraars Zvw.

Nederlandse Zorgautoriteit

Kenmerk

382525-879967
386025-879969
386036-879973
383776-879974
383775-879975

Pagina

36 van 44



183.

184.

Ook het argument van NVOS dat de NZa de ernstfactor hoger had
moeten vaststellen omdat zij ten onrechte geen rekening zou hebben
gehouden met inkoopmacht aan de zijde van VGZ treft geen doel. Bij de
beoordeling van de ernst van de overtreding in abstracto is dit reeds
meegewogen: in randnummer 295 van het bestreden besluit verwijst de
NZa naar paragraaf 5.2 van het bestreden besluit, waar in randnummer
181 is ingegaan op de positie van VGZ ten opzichte van zorgaanbieders.

Gelet op het voorgaande acht de NZa de bezwaren van NVOS ten
aanzien van de ernstfactor ongegrond.

6.3.2 Boeteverhogende/boeteverlagende omstandigheden

6.3.2.1 Bezwaren NVOS-Orthobanda

185.

186.

187.

188.

Verbetermaatregelen

Ten eerste voert NVOS aan dat het besluit onvoldoende is gemotiveerd
waar het de boeteverlagende omstandigheden betreft. De NZa licht niet
toe waarom zij het redelijk acht dat de in het bestreden besluit
genoemde verbetermaatregelen aan te merken zijn als boeteverlagende
omstandigheid.

Ten tweede zijn de verbetermaatregelen ten onrechte als
boeteverlagende omstandigheid meegewogen. VGZ heeft “veruit de
meeste maatregelen” pas getroffen nadat VGZ reeds in 2019 formele
waarschuwingen van de NZa heeft ontvangen voor overtredingen van de
Regeling uit 2018. De NZa merkt ook zelf op in randnummer 313 van het
bestreden besluit dat VGZ het belang van naleving van de Regeling reeds
kende: “VGZ is dus herhaaldelijk gewezen op het belang te voldoen aan
de eisen van de Regeling, en wist of had moeten weten wat de eisen
zijn.” De verbetermaatregelen heeft VGZ dan ook veel te laat getroffen
en kunnen gelet op die omstandigheid niet kwalificeren als
boeteverlagend. Daarbij speelt mee dat de Regeling een korte regeling
betreft met slechts vier materiéle artikelen. Naleving van deze
eenvoudige spelregels had eenvoudigweg al op orde moeten zijn.

Tot slot voert NVOS aan dat het ongepast is om de verbetermaatregelen
aan te merken als boeteverlagende omstandigheid, omdat VGZ nadat
haar de boete was opgelegd i) tegen het boetebesluit in bezwaar is
gegaan en tegelijkertijd ii) opnieuw in strijd met artikel 7 van de
Regeling heeft gehandeld.

Recidive

De NZa komt in het bestreden besluit tot de conclusie dat er geen sprake
is van recidive, omdat tegen de eerdere waarschuwingen van de NZa aan
VGZ van 4 april 2019 en 27 juni 2019 geen rechtsmiddelen aangewend
konden worden en de waarschuwingen geen bestuurlijke boetes zijn.
NVOS acht dit onjuist. De waarschuwing van 4 april 2019 betrof een
besluit op bezwaar waartegen beroep open heeft gestaan. Ook als de
waarschuwingen geen besluiten zouden zijn in de zin van de Awb, dan
geldt dat in de begeleidende brieven waarin de waarschuwingen staan,
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191.

192.
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De NZa stelt in randnummer 330 van het besluit dat het voor recidive
tevens noodzakelijk is dat eerdere overtredingen ook gepaard moeten
zijn gegaan met een boete. Nu dat in het geval van de waarschuwingen
niet aan de orde is, is er volgens de NZa geen sprake van recidive.

De NZa heeft in het besluit niet gemotiveerd waarom het noodzakelijk is
dat een eerdere begane overtreding moet zijn gesanctioneerd door
middel van een bestuurlijke boete om te kunnen spreken over recidive.
Volgens artikel 8.2 van de Beleidsregel Bestuurlijke boete is een
boeteverhogende omstandigheid “in ieder geval” de omstandigheid "dat
er sprake is van recidive door dezelfde overtreder ten aanzien van
eenzelfde type overtreding”. Er is —en dat wordt niet door VGZ betwist-
evident sprake van eenzelfde type overtreding (schending van de
Regeling en bovendien hetzelfde artikel uit die Regeling) door dezelfde
overtreder VGZ. Uit niets blijkt dat er eerst sprake is van recidive als bij
de vorige eenzelfde type overtreding ook al een boete moet zijn
opgelegd door de NZa. Ook uit de toelichting bij artikel 8.2 in de
Beleidsregel Bestuurlijke boete op pagina 18 (voetnoot 9) volgt dat niet.

Tot slot geldt dat ook wanneer de waarschuwingen niet kunnen leiden tot
het oordeel dat er sprake is van recidive, VGZ in 2019 zowel ten aanzien
van i) mondzorg, ii) farmaceutische zorg als iii) hulpmiddelenzorg
hetzelfde artikel van de Regeling overtrad. De NZa heeft er (zonder
daarvoor NVOS of de andere verzoekers om handhaving te raadplegen)
voor gekozen om deze drie afzonderlijke (losstaande) overtredingen voor
verschillende schendingen bij verschillende partijen voor uiteenlopende
zorg en contracteerprocessen in de i) mondzorg, ii) farmaceutische zorg
en iii) hulpmiddelenzorg te beboeten in één besluit. Dat heeft onder
meer de consequentie gehad dat de NZa ruim negen maanden de tijd
nam om een eenvoudig feitencomplex als aan de orde was in het
handhavingsverzoek te beoordelen en sanctioneren.

Had de NZa deze beoordelingen van drie overtredingen niet
samengenomen, dan had de NZa in elkaar opvolgende besluiten
geoordeeld dat VGZ de Regeling had overtreden. In dat geval was
sowieso sprake geweest van herhaalde recidive. Alleen door toedoen van
het (trage) optreden van de NZa en het feit dat de NZa zelfstandig en
zonder dat te delen met NVOS koos voor het in een traject samen nemen
van meerdere overtredingen in één besluit, heeft de NZa nu een
onnodige discussie gecreéerd over recidive en wordt een boete gematigd
tot een bedrag van € 100.000. Het tempo dat de NZa bij deze gang van
zaken aan de dag legt en deze wijze van beboeting draagt voorzienbaar
niet bij aan effectieve rechtsbescherming van zorgaanbieders, waar de
NZa van weet dat daar al jaren voor wordt gepleit door tal van
eerstelijnszorgaanbieders.



6.3.2.2 Beoordeling bezwaren NVOS-Orthobanda

193.

194.

195.

Verbetermaatregelen

Bij de vaststelling van de boete houdt de NZa rekening met eventuele
bijkomende boeteverhogende en boeteverlagende omstandigheden.?! In
de beleidsregel worden een aantal voorbeelden van boeteverhogende en
boeteverlagende omstandigheden genoemd, waarbij het de NZa vrij
staat om ook andere omstandigheden dan in de voorbeelden zijn
genoemd mee te wegen. Zo heeft de NZa in een eerder boetebesluit dat
eveneens zag op de overtreding door een zorgverzekeraar van de
Regeling verbetermaatregelen als boeteverlagende omstandigheid in
aanmerking genomen.?2

In het boetebesluit heeft de NZa geoordeeld dat VGZ voldoende heeft
onderbouwd dat zij diverse verbetermaatregelen heeft genomen ten
aanzien van haar zorginkoopprocedures en geeft de NZa aan hoe VGZ dit
heeft onderbouwd. De NZa acht het redelijk de diverse
verbetermaatregelen als boeteverlagende omstandigheid aan te merken.
NVOS wijst er in haar bezwaar op dat VGZ de verbetermaatregelen te
laat heeft genomen. De termijn van doorvoering van de
verbetermaatregelen heeft de NZa evenwel reeds meegewogen in haar
oordeel in het bestreden besluit. Voorts stelt NVOS dat VGZ na
boeteoplegging opnieuw in strijd heeft gehandeld met artikel 7 van de
Regeling. De NZa heeft echter sinds het boetebesluit geen zelfde of
vergelijkbare door VGZ begane overtreding vastgesteld en dus ook niet
onherroepelijk vastgesteld. Ten slotte leidt het feit dat VGZ tegen het
boetebesluit in bezwaar is gegaan niet tot een ander oordeel ten aanzien
van de boeteverlagende omstandigheden. VGZ heeft het recht in
bezwaar te gaan tegen een besluit waarbij haar een boete wordt
opgelegd. Het feit dat zij van dat recht gebruikmaakt kan haar niet
worden tegengeworpen. Voor zover in het bestreden besluit op dit punt
niet zou zijn voldaan aan de vereisten die voortvloeien uit artikel 3:46
van de Awb, is dit gebrek in deze beslissing op bezwaar hersteld. Gelet
op het voorgaande is het bezwaar van NVOS op dit punt ongegrond.

Recidive

In het boetebesluit is reeds gemotiveerd waarom in het onderhavige
geval geen sprake is van recidive in de zin van artikel 8.2 van de
Beleidsregel Bestuurlijke boete (randnummers 236-331). De NZa acht
het niet juist de waarschuwingen aan te merken als boeteverhogende
omstandigheid, gezien het informele karakter van de waarschuwingen
die de NZa heeft gegeven, waartegen VGZ in de regel niet in rechte op
kan komen. Immers, de gegeven waarschuwingen betreffen geen
voorwaarde voor het toepassen van een sanctiebevoegdheid en dus geen
essentieel onderdeel van een sanctieregime.?3 De waarschuwingen zijn
geen op rechtsgevolg gerichte beslissingen, omdat zij geen wijziging in
de rechtspositie van VGZ brengen.2* Dat de waarschuwing was

21 Artikel 8.1 van de Beleidsregel Bestuurlijke boete Wet marktordening gezondheidszorg
2018.

22 Besluit van 30-11-2017, met kenmerk 253416-406643,
https://puc.overheid.nl/nza/doc/PUC_209503_22/1/

23 ECLI:NL:RVS:2018:1449.

24 ECLI:NL:RVS:2018:249.

Nederlandse Zorgautoriteit

Kenmerk

382525-879967
386025-879969
386036-879973
383776-879974
383775-879975

Pagina

39 van 44



196.

197.

neergelegd in een besluit op bezwaar maakt dat niet anders. De
waarschuwingen lopen vooruit op een eventueel jegens VGZ te nemen
handhavingsbesluit.2> Nu de waarschuwingen daadwerkelijk zijn gevolgd
door een besluit tot het opleggen van een boete, kunnen tegen dit
boetebesluit en tegen de hoogte van de opgelegde boete rechtsmiddelen
worden aangewend.

Hieruit volgt dat in het onderhavige geval geen sprake is van de
omstandigheid dat de NZa reeds eerder onherroepelijk eenzelfde, of een
vergelijkbare, door de overtreder begane overtreding heeft vastgesteld.

Met betrekking tot de stelling van NVOS dat, had de NZa de
beoordelingen van drie overtredingen in het bestreden boetebesluit niet
samengenomen, de NZa in elkaar opvolgende besluiten had geoordeeld
dat VGZ de Regeling had overtreden, merkt de NZa het volgende op. Uit
artikel 4.2 van de Beleidsregel Bestuurlijke boete volgt dat indien een
rapport meerdere dezelfde of gelijksoortige overtredingen betreft, de
NZa -in plaats van elke overtreding afzonderlijk te beboeten- een boete
kan opleggen voor deze overtredingen gezamenlijk. Hieruit volgt dat de
NZa indien een rapport meerdere dezelfde of gelijksoortige overtredingen
betreft zoals in de onderhavige zaak het geval is, de beboeting daarvan
kan vaststellen in één boetebesluit. De NZa heeft derhalve juist
gehandeld en een situatie als door NVOS genoemd is niet aan de orde.
Het bezwaar is derhalve op dit punt ongegrond.

6.3.3 Evenredigheid

198.

199.

200.

201.

Volgens VGZ had de NZa ten hoogste een symbolische boete op moeten
leggen en gebruik moeten maken van de afwijkingsbevoegdheid zoals
voorzien in artikel 5.5 van de Beleidsregel Bestuurlijke boete.

De NZa merkt op dat zij de boete op een zodanig niveau vaststelt dat
deze, in het kader van specifieke preventie, een overtreder weerhoudt
van het begaan van een volgende overtreding en, in het kader van
algemene preventie, potentiéle overtreders afschrikt. Daarbij worden het
wettelijk maximum, de Beleidsregel Bestuurlijke boete en de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur, waaronder het in artikel 5:46 van de
Awb neergelegde evenredigheidsvereiste, in acht genomen.

Ingevolge artikel 5.5 van de Beleidsregel Bestuurlijke boete kan de NZa
—-indien bijzondere omstandigheden van het geval hiertoe naar haar
oordeel aanleiding geven- in afwijking van de systematiek voor
boetetoemeting een symbolische boete opleggen.

De omstandigheden die volgens VGZ aanleiding zouden moeten zijn om
een symbolische boete op te leggen namelijk dat zij geen financieel
voordeel heeft genoten van de vermeende overtredingen van de
Regeling en zorgaanbieders noch consumenten nadeel daarvan hebben
ondervonden, zijn echter naar het oordeel van de NZa niet als bijzonder
aan te merken. Wel heeft de NZa in haar besluitvorming omtrent de
hoogte van de boete de door VGZ aangevoerde omstandigheden in
aanmerking genomen (zie paragraaf 6.3 van het bestreden besluit).

25 Vergelijk ook ECLI:NL:RVS:2010:B01845.
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202.

203.

204.
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zorgverzekeraars omdat zij onvoldoende transparant zijn geweest naar
zorgaanbieders tijdens het zorginkoopproces. Daarbij heeft de NZa
aangegeven voornemens te zijn om in het huidige zorginkoopseizoen
harder op te treden tegen overtredingen van deze regeling. Een
symbolische boete is dan ook niet op zijn plaats.

VGZ stelt dat de boete van in totaal € 100.000,- niet in een evenredige
verhouding staat tot de daarmee te dienen belangen. Het besteden van
premiegeld aan een boete in verband met deze overtredingen waarvan
de consumenten geen nadeel hebben ondervonden (noch enige andere
partijen) is onbillijk. Consumenten betalen op deze manier uiteindelijk de
rekening. De boetes voor hulpmiddelen en farmacie staan in ieder geval
niet in verhouding tot de daarmee te dienen belangen. Zoals de NZa zelf
terecht opmerkt is in die gevallen (hoogstens) sprake van een geringe
overtreding, voor zover Uberhaupt sprake is van een overtreding,
hetgeen VGZ nadrukkelijk betwist. Dat de boete voor hulpmiddelen en
farmacie gelijk is aan de boete voor mondzorg is om die reden
onevenredig en onvoldoende gemotiveerd. Het is ten aanzien van
hulpmiddelen volstrekt buitensporig om viermaal een boete van

€ 10.000,- op te leggen voor deze ‘overtreding’, hetgeen in geen enkele
verhouding staat tot de te beschermen belangen, aldus VGZ.

De NZa merkt dienaangaande op dat VGZ ten onrechte stelt dat de NZa
ten aanzien van de overtreding inzake hulpmiddelen en farmacie van
oordeel is dat sprake is van een geringe overtreding. De NZa heeft in het
bestreden besluit aangegeven dat sprake is van ernstige overtredingen,
waarbij voor hulpmiddelen en farmacie is uitgegaan van ernstfactor 3 en
voor mondzorg ernstfactor 4.

De NZa wijst er voorts op dat zij zich er bij het vaststellen van de boete
rekenschap van geeft of de uit de Beleidsregel Bestuurlijke boete
voortvloeiende boete, gelet op alle omstandigheden van het geval,
evenredig is aan het beoogde doel. Tot die omstandigheden behoren in
ieder geval de aard en ernst van de overtreding, de mate waarin deze
aan de overtreder kan worden verweten en de omstandigheden
waaronder deze is gepleegd. In het onderhavige geval is de NZa op
grond van de evenredigheid van artikel 5:46, tweede lid, van de Awb,
reeds gekomen tot relatief lichte boetes in verhouding tot het maximaal
op te leggen bedrag en heeft zij de boetebedragen sterk gematigd tot
een boetebedrag per overtreder van € 25.000,- voor drie overtredingen,
bestaande uit een bedrag van € 10.000 per overtreding waarbij
vervolgens nog verder is gematigd in verband met twee boeteverlagende
omstandigheden. Het op dit bedrag beperkte verschil in ernstfactor
tussen de overtredingen en de koppeling tussen de netto-omzet van de
overtreder en de boetehoogte komen hierin niet langer tot uitdrukking.

26 Toezichtrapport, bijlagen 1 en 8.
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207.

208.

209.

Strikt genomen zou echter enige differentiatie tussen het boetebedrag
voor de overtredingen ten aanzien van hulpmiddelen en farmacie
enerzijds en mondzorg anderzijds aangewezen zijn geweest. In zoverre
kan VGZ daarin worden gevolgd. Daarmee zou echter het totaalbedrag
per overtreder niet anders zijn geweest. De NZa volgt VGZ daarmee niet
in haar stelling dat de opgelegde boete buitensporig zou zijn, ook niet
ten aanzien van de zorginkoop van hulpmiddelen.

Tijdens de hoorzitting heeft VGZ aangegeven dat de NZa bij het
vaststellen van de hoogte van de boete ten onrechte niet als
boeteverlagende omstandigheid heeft meegewogen, dat de overtreding
geen gevolgen heeft gehad op de uiteindelijke uitkomsten van het
contracteerproces. Dit gegeven had de NZa op grond van artikel 5:46,
tweede lid, van de Awb eveneens als boeteverlagende omstandigheid
een rol moeten laten spelen, aldus VGZ.

De NZa merkt op dat uit de bevindingen in het toezichtrapport niet blijkt
dat de geconstateerde overtredingen geen gevolgen hebben gehad op de
uitkomsten van het contracteerproces. Reeds nu dit voor de NZa niet is
komen vast te staan ziet de NZa hierin geen aanleiding om de boete
verder te matigen.

De NZa ziet voorts in de door VGZ gestelde mogelijkheid dat VGZ de hun
opgelegde boetes zullen doorberekenen via premiegelden aan
verzekerden, geen aanleiding de boete te matigen.

VGZ meent dat het totaal van de boetes, en de boetes afzonderlijk van
€ 25.000,- per zorgverzekeraar onevenredig zijn en wijst op de nadelige
gevolgen voor VGZ ten opzichte van de met het besluit te dienen doelen.
Ten eerste leiden de boete, en de kwalificatie als ‘zeer zware’ en
‘ernstige’ overtreding voor VGZ tot reputatieschade die niet in
verhouding staat tot de overtredingen die zij heeft begaan. Consumenten
en zorgaanbieders krijgen door de boete in combinatie met die
kwalificatie van de overtredingen, onterecht het beeld dat VGZ het niet
zo nauw neemt met de naleving van de Regeling. VGZ doet er echter
juist alles aan om een transparant zorginkoopproces te waarborgen en
continue in gesprek te blijven met zorgaanbieders, aldus VGZ.

Zoals hiervoor is aangegeven is de NZa van oordeel dat de kwalificatie
van de overtredingen als ernstig is gerechtvaardigd. De door VGZ
geschetste inzet op het waarborgen van een transparant inkoopproces
heeft niet kunnen voorkomen dat deze overtredingen zijn begaan. Dat de
reputatie van VGZ door de boete zou zijn beschadigd, is niet nader
onderbouwd en voor zover VGZ hiervan schade zou ondervinden, merkt
de NZa op dat dit het gevolg is van haar eigen handelen. De gestelde
reputatieschade laat onverlet dat VGZ niet heeft voldaan aan haar uit de
Regeling voortvloeiende verplichtingen. Dergelijke schade is derhalve
niet te beschouwen als een bijzondere omstandigheid op grond waarvan
de opgelegde boete moet worden gematigd. Evenmin ziet de NZa in de
stelling van VGZ dat de boete mogelijk consequenties zou hebben voor
de positie van VGZ als deelnemer aan aanbestedingsprocedures, reden
voor matiging. De kwalificatie van de overtreding staat los van een
eventueel uitsluitingsgevaar. De NZa ziet geen reden een voorschot te
nemen op wat een autonome bevoegdheid is van een aanbestedende
dienst.
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210.

211.

212.

213.

6.4

214.

215.

216.

VGZ heeft tot slot gewezen op de dreiging van zorgaanbieders en
brancheorganisaties om meldingen te doen bij de NZa als
zorginkoopprocedures of de inhoud van de overeenkomst niet worden
aangepast conform de wensen van zorgaanbieders.

De NZa merkt dienaangaande op dat voor een dergelijke dreiging geen
vrees hoeft te bestaan, zolang VGZ zorgdraagt voor naleving van de
Regeling.

Gelet op het voorgaande heeft de NZa tot boeteoplegging wegens
overtreding van artikel 7, eerste en tweede lid, van de Regeling,
gebaseerd op artikel 45 van de Wmg, kunnen overgaan. Naast de
omstandigheid dat VGZ reeds verschillende keren is geinformeerd over
de Regeling, onder meer door middel van waarschuwingen, is de
toepasselijke regelgeving voldoende duidelijk. De NZa is van oordeel dat
de gewenste gevolgen van oplegging van een boete zwaarder dienen te
wegen dan het gestelde nadeel voor VGZ. Daarbij is de gestelde schade
te wijten aan de boetewaardige gedragingen van VGZ zelf, en vioeit deze
niet voort uit de boeteoplegging als zodanig, maar zal deze het gevolg
zijn van openbaarmaking van het boetebesluit, waartegen VGZ niet is
opgekomen.

De NZa handhaaft de boete van € 25.000,- per overtreder die naar het
oordeel van de NZa evenredig is.

Procedure

NVOS heeft aangevoerd dat met het oog op artikel 7:6 van de Awb de
hoorzitting van 15 december 2020 niet plaats had mogen vinden zonder
aanwezigheid van NVOS. Van een uitzondering als bedoeld in artikel 7:6,
tweede lid, van de Awb is geen sprake. Deze gang van zaken is ten
eerste niet procesefficiént, omdat dit betekent dat tijdens de hoorzitting
van 30 maart 2021 een deel van de discussie opnieuw moest worden
gevoerd. Ten tweede is het de vraag in hoeverre hetgeen tijdens de
hoorzitting op 15 december 2020 is uitgewisseld betrokken kan worden
in de besluitvorming. Dit nu er op die datum geen hoor- en wederhoor
heeft plaatsgevonden. Dat is volgens NVOS in het bijzonder van belang
nu zij bepaalde feiten in het besluit wenst aan te vullen.

De NZa merkt hierover het volgende op. Ingevolge artikel 7:6, eerste
lid, van de Awb worden belanghebbenden in elkaars aanwezigheid
gehoord. Ingevolge het tweede lid kunnen belanghebbenden ambtshalve
of op verzoek afzonderlijk worden gehoord, indien aannemelijk is dat
gezamenlijk horen een zorgvuldige behandeling zal belemmeren of dat
tijdens het horen feiten of omstandigheden bekend zullen worden
waarvan geheimhouding om gewichtige reden is geboden.

In dit geval bestond er naar het oordeel van de NZa aanleiding om VGZ
afzonderlijk uit te nodigen voor een hoorzitting. Immers, er zijn in het
boetebesluit drie verschillende zaken aan de orde, te weten:
farmaceutische zorg, mondzorg en hulpmiddelen. Alleen bij dit laatste
onderdeel van het besluit is NVOS partij. Tijdens de hoorzitting van

15 december 2020 is VGZ gehoord over alle onderdelen van het besluit,
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waaronder ook farmaceutische zorg en mondzorg. Vervolgens zijn beide
partijen, zowel NVOS als VGZ, tijdens de hoorzitting van 30 maart 2021
in de gelegenheid gesteld hun bezwaren toe te lichten en daarop te
reageren. Dat hiermee sprake is geweest van een herhaling van
argumenten met betrekking tot het onderdeel hulpmiddelen, door NVOS
geduid als niet procesefficiént, betreft alleen VGZ. Niet valt in te zien dat
met deze gang van zaken sprake zou zijn van schending van het
beginsel van hoor- en wederhoor. Daar komt bij dat NVOS geruime tijd
voor de hoorzitting van 30 maart 2021 op de hoogte is gesteld van het
verhandelde tijdens de hoorzitting van 15 december 2020, waarop zij
eveneens voorafgaand en tijdens de hoorzitting van 30 maart 2021 heeft
kunnen reageren. NVOS heeft voorts haar aanvullingen op de feiten
kunnen toelichten en heeft tijdens de hoorzitting bevestigd dat alle
punten aan de orde zijn geweest. Derhalve is met de gevolgde
handelwijze de processuele positie van NVOS voldoende gewaarborgd.

CONCLUSIE

Ten aanzien van de bezwaren van VGZ

Het voorgaande leidt de NZa tot de conclusie dat de bezwaren van VGZ
ongegrond dienen te worden verklaard.

Ten aanzien van het verzoek van VGZ om vergoeding van de
proceskosten van de bezwaarprocedure ex artikel 7:15 Awb, ziet de NZa
geen aanleiding om dit verzoek toe te kennen, aangezien de bestreden
besluiten niet worden herroepen.

Ten aanzien van de bezwaren van NVOS-Orthobanda

Gelet op het voorgaande verklaart de NZa het bezwaar van NVOS
ongegrond, met een verbeterde motivering zoals opgenomen in deze
beslissing op bezwaar. Het verzoek om proceskostenvergoeding wordt
afgewezen.

Hoogachtend,
Nederlandse Zorgautoriteit,

dr. M.J. Kaljouw,
voorzitter Raad van Bestuur

Ingevolge artikel 8:1 van de Algemene wet bestuursrecht in samenhang met
artikel 107 van de Wet marktordening gezondheidszorg kan een belanghebbende
binnen zes weken na de datum van verzending van dit besluit beroep instellen bij
de rechtbank Rotterdam, Postbus 50950, 3007 BL Rotterdam. Het beroep dient
conform artikel 6:5 lid 1 Awb schriftelijk en ondertekend te worden ingediend en
moet tenminste de volgende gegevens bevatten: naam en adres van de indiener,
een omschrijving van het besluit waartegen het beroep zich richt en de gronden
van het beroep. Indien beschikbaar dient een afschrift van het besluit te worden
meegezonden.
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