Nederlandse Zorgautoriteit

BESLUIT OP BEZWAAR 473462-1499745

Op 21 september 2023 heeft Stichting Alrijne Zorggroep (Alrijne) bezwaar gemaakt tegen de
brief

van de Nederlandse Zorgautoriteit (NZa) van 8 september 2023 met kenmerk 462791/1483660.
Bij brief van 12 oktober 2023 met kenmerk 473462/1495862 heeft de NZa de ontvangst van het
bezwaar bevestigd.

De directeur Bedrijfsvoering en Bestuursondersteuning van de NZa is bevoegd om namens de
NZa te besluiten op het bezwaarschrift.

De NZa heeft besloten om het bezwaar niet-ontvankelijk te verklaren. Dit betekent dat het
bezwaar niet inhoudelijk wordt beoordeeld.

Hieronder geven wij u de reden daarvoor.

ACHTERGROND

Waarschuwing
De NZa heeft bij brief van 8 september 2023 Alrijne gewaarschuwd voor het overtreden van de
transparantieregels.

Uit onderzoek, dat is uitgevoerd door de directie Toezicht van de NZa, is gebleken dat Alrijne
consumenten onjuist heeft geinformeerd over de reden voor het gedeeltelijk sluiten van
operatiekamers vanaf oktober 2023. Daarmee heeft Alrijne artikel 38 van de Wet marktordening
gezondheidszorg (Wmg) en artikel 4 van de Regeling transparantie zorgaanbieders met
kenmerk TH/NR-028 (regeling) overtreden.

De waarschuwing houdt in dat als Alrijne binnen een periode van twee jaar artikel 38 van de
Wmg en/of de transparantievoorschriften van artikel 4 van de regeling opnieuw overtreedt, de
NZa daartegen in beginsel zal optreden met zwaardere formele maatregelen, zoals een
aanwijzing of een bestuurlijke boete.

Volgens de NZa heeft Alrijne in berichtgeving van 7 en 9 augustus 2023 een onjuiste reden
gegeven voor het gedeeltelijk sluiten van de operatiekamers vanaf oktober 2023.

In het bericht dat door Alrijne op haar website is geplaatst, is — kort samengevat — vermeld dat
Alrijne haar operatiekamers vanaf oktober 2023 zal sluiten voor alle patiénten, met uitzondering
van verzekerden van de Zorgverzekeraar Zorg en Zekerheid.!

1 Het bericht vermeld: “(...) we ervoor moeten kiezen om in oktober alleen de OK’s in Leiderdorp open te houden. Voor
verzekerden die verzekerd zijn bij een andere zorgverzekeraar dan Zorg & Zekerheid kunnen bij ons terecht voor poliklinische
zorg, maar voor operaties in oktober minder, met uitzondering van spoedeisende zorg, oncologische zorg, kindergeneeskunde
tot 16 jaar, verloskunde en artrosezorg. Voor andere ingrepen betekent het helaas dat zij langer op hun operatie moeten

wachten, mits dat medisch verantwoord is.”
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Op 9 augustus 2023 is door Alrijne een tweede bericht op haar website geplaatst, waarin het
bericht van 7 augustus 2023 is verduidelijkt en bevestigd.

De reden die Alrijne voor het gedeeltelijk sluiten van operatiekamers vanaf oktober 2023 in de
berichten van 7 en 9 augustus 2023 vermeldt, is dat “zorgverzekeraars primair verantwoordelijk
zijn om voldoende zorg in te kopen voor hun verzekerden. Alrijne heeft de afgelopen maanden
gemerkt dat er voor andere zorgverzekeraars dan Zorg en Zekerheid geen ruimte is binnen de
gemaakte afspraken. Gesprekken met verzekeraars hebben vooralsnog niet tot voldoende
resultaat geleid, ondanks het feit dat Alrijne voor 2023 al hogere afspraken heeft kunnen
maken. Deze blijken nu onvoldoende om de stijgende zorgvraag op te vangen. Om zoveel
mogelijk binnen de gemaakte afspraken te blijven, heeft Alrijne ervoor moeten kiezen om in
oktober alleen de OK’s in Leiderdorp open te houden.”

In het bericht van 9 augustus 2023 wordt hieraan toegevoegd dat “Alrijne het niet langer
verantwoord vindt om onder deze omstandigheden zorg te blijven leveren die niet of slechts
gedeeltelijk wordt vergoed.”

Zorgverzekeraars hebben de reden voor de sluiting van de operatiekamers weersproken.
De NZa is, na onderzoek, van oordeel dat:

- Op het moment van het plaatsen van de berichten op 7 en 9 augustus 2023 door Alrijne
niet kon worden gesteld dat de gemaakte financiéle overeenkomsten met alle
zorgverzekeraars behalve Zorg & Zekerheid onvoldoende waren om de stijgende
zorgvraag op te vangen. Uit aangeleverde en door de NZa onderzochte stukken blijkt
immers dat er met een aantal van de zorgverzekeraars financiéle afspraken waren
gemaakt over een eventuele overschrijding van het aantal operaties. Daarnaast was
afgesproken dat wanneer de gemaakte afspraken onvoldoende zou blijken, het mogelijk
was om hierover in gesprek te gaan. Volgens de NZa is niet gebleken dat deze
gesprekken waren afgerond zonder passende uitkomst voor Alrijne;

- Om voornoemde reden kan vooralsnog geen oordeel worden gegeven over het al dan
niet voldoen aan de zorgplicht door de betrokken zorgverzekeraars.

Op 17 augustus 2023 heeft Alrijne het bericht van 7 augustus 2023 van haar website verwijderd
en het bericht van 9 augustus 2023 vervangen door een nieuw bericht. Naar het oordeel van de
NZa is het aangepaste bericht van 17 augustus 2023 wel feitelijk juist, waardoor de overtreding
van artikel 38 van de Wmg en artikel 4 van de regeling door Alrijne op 17 augustus 2023 is
gestopt.

Juridisch kader
In de regeling zijn door de NZa op grond van artikel 38 (en 39) van de Wmg regels vastgesteld
met betrekking tot de informatieverplichting van zorgaanbieders.

Op grond van artikel 4 van de regeling informeert de zorgaanbieder de consument objectief en
zakelijk over datgene dat voor de consument van belang is om een weloverwogen keuze te
maken om zorg te vergelijken en te ontvangen, zonder daarmee de keuze te sturen. Tevens
informeert de zorgaanbieder de consument over prestaties die geleverd worden, de tarieven en
eventuele eigen betalingen.



Nederlandse Zorgautoriteit

VERLOOP VAN DE BEZWAARPROCEDURE

In onderstaande beoordeling verklaart de NZa het bezwaar van Alrijne kennelijk niet-
ontvankelijk. Ingevolge artikel 7:3, eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) heeft
de NZa daarom afgezien van het horen van Alrijne.

BEOORDELING VAN HET BEZWAAR

Bezwaren van Alrijne

Alrijne heeft bezwaar gemaakt tegen de brief waarin zij wordt gewaarschuwd. Kort samengevat
stelt Alrijne dat de waarschuwing niet in stand kan blijven omdat het een buiten proportioneel
middel betreft om het handelen van Alrijne te adresseren. De conclusie van de NZa die ten
grondslag ligt aan de waarschuwing is gebaseerd op:

- incomplete en/of niet geverifieerde feiten en argumenten van verzekeraars die niet met Alrijne
Zijn gedeeld; en/of

- onlogische redeneringen (niet hard onderbouwd dan wel het tegendeel bewezen).

Verder acht Alrijne de waarschuwing buiten proportioneel omdat enkele dagen na het eerste
bericht, waarbij volgens Alrijne onterecht nuances zijn weggevallen, het bericht na overleg met
alle zorgverzekeraars is aangepast. Echter volgens Alrijne is de reden voor haar handelen
weldegelijk correct en kon die op dat moment vastgesteld worden. Aanpassing kon volgens
Alrijne pas nadat overleg met verzekeraars had plaatsgevonden.

Ontvankelijkheid (is de bestreden waarschuwing een besluit?)

Alvorens het bezwaar inhoudelijk te kunnen behandelen dient de vraag te worden beantwoord,
of de bestreden waarschuwing een besluit is in de zin van artikel 1:3, eerste lid, van de Awb, dat
wil zeggen of zij gericht is op een rechtsgevolg.

Op grond van artikel 7:1 van de Awb kan namelijk uitsluitend bezwaar (en beroep) worden
ingediend tegen besluiten zoals bedoeld in artikel 1:3, eerste lid, van de Awb.

Een besluit in de zin van artikel 1:3, eerste lid, van de Awb betreft een schriftelijke beslissing
van een bestuursorgaan (in dit geval de NZa) inhoudende een publiekrechtelijke
rechtshandeling (een handeling gericht op een rechtsgevolg).

Naar het oordeel van de NZa brengt de bestreden waarschuwing geen direct gevolg mee voor
Alrijne. Pas als Alrijne de waarschuwing negeert, zal de NZa daartegen in beginsel optreden
met zwaardere formele maatregelen, zoals een aanwijzing of bestuurlijke boete. Pas op dat
moment is er een gevolg.

Naar het oordeel van de NZa is de bestreden waarschuwing geen besluit en kan Alrijne
hiertegen geen (formeel) bezwaar maken.

De NZa volgt hierbij de conclusie van de staatsraad advocaat-generaal mr. R.J.G.M.
Widdershoven?:

2 AbRVS 24 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:249.
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“Op beleidsregels gebaseerde en informele waarschuwingen zijn geen Awb-besluiten,
terwijl een op een wettelijk voorschrift gebaseerde waarschuwing een Awb-besluit is als
zZij een essentieel en onlosmakelijk onderdeel vormt van het sanctieregime, omdat zij
een voorwaarde is om bij een volgende overtreding een bestuurlijke sanctie of
maatregel te kunnen opleggen.”

De bestreden waarschuwing heeft geen wettelijke basis, maar volgt uit (paragraaf 3.1.2 van) de
beleidsregel Handhaving met kenmerk TH/BR-030 (beleidsregel):

“Maar ook in het geval de NZa al een overtreding heeft geconstateerd en die
overtreding inmiddels is beéindigd, kan onder omstandigheden voor het geven van een
waarschuwing worden gekozen. Dit om een mogelijke herhaling van de overtreding in
de toekomst te voorkomen.

(...)

De NZa kan besluiten dat juist de inzet van een formeel instrument, zoals het opleggen
van een last onder dwangsom of een bestuurlijke boete, passend en nodig is. Dit hoeft
niet voorafgegaan te worden door het geven van een waarschuwing.

(...)

Benadrukt wordt dat een waarschuwing van de NZa, ook wanneer deze schriftelijk is,
een informeel handhavingsinstrument betreft en geen besluit is in de zin van de Awb
(artikel 1:3, eerste lid, van de Awb). Tegen een schriftelijke waarschuwing staat in
beginsel dan ook geen bezwaar en beroep open.”

Uit de handhavingspraktijk van de NZa blijkt dat de NZa voor overtredingen van de Wmg
gebruik maakt van de bevoegdheid een bestuurlijke boete op te leggen zonder voorafgaande
waarschuwing.® De NZa wijst in dit kader voorts op de beleidsregel Bestuurlijke boete Wet
marktordening gezondheidszorg 2018, met kenmerk AL-BR-0050. Hierin is evenmin de
voorwaarde opgenomen dat een waarschuwing moet worden gegeven voordat een boete kan
worden opgelegd.

Tevens wijst de NZa in dit kader naar een uitspraak van het College van Beroep voor het
bedrijfsleven (CBb) van 26 juli 20224, waarin het College oordeelt dat de waarschuwing naar
aanleiding van een door de NZa geconstateerde overtreding van de op artikel 45 van de Wmg
gebaseerde Regeling transparantie zorginkoopproces Zorgverzekeringswet, geen Awb-besluit
is.

De NZa is aldus van oordeel dat de bestreden waarschuwing geen besluit is.

Mogelijke uitzonderingen op het NZa-oordeel dat de bestreden waarschuwing geen besluit is
Onder bepaalde omstandigheden kan het voor de overtreder onevenredig bezwarend zijn om
niet tegen de waarschuwing in bezwaar te kunnen komen. Dat zijn gevallen die advocaat-
generaal mr. R.J.G.M. Widdershoven in zijn conclusie benoemt, en waar de Afdeling

3 Zie bijvoorbeeld: Rechtbank Rotterdam 7 juli 2023, ECLI:NL:RBROT:2023:5912; College van Beroep voor het bedrijfsleven
21 april 2020, ECLI:NL:CBB:2020:299; College van Beroep voor het bedrijfsleven 13 augustus 2029, ECLI:NL:CBB:2019:340.
4 CBb 26 juli 2022, ECLI:NL:CBB:2022:439.
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Bestuursrechtspraak en het CBb zich bij aan hebben gesloten. Onderstaand wordt door de NZa
beoordeeld of in dit geval een van de benoemde uitzondering van toepassing is.

Uitzondering |
Als de termijn gedurende welke de waarschuwing negatieve gevolgen kan hebben zodanig lang

is dat Alrijne, gelet op de aan de orde zijnde overtreding, in de rechterlijke procedure tegen de
op te leggen bestuurlijke sanctie de rechtmatigheid van de waarschuwing bewijsrechtelijk niet
meer effectief kan bestrijden, kan een waarschuwing appellabel zijn. Om bewijsnood te
voorkomen en om redenen van rechtszekerheid moet voor een waarschuwing een maximale
termijn van (als regel) twee jaar gelden.

In de bestreden waarschuwing is het volgende opgenomen:

“De waarschuwing houdt in dat als Alrijne binnen een periode van twee jaar artikel 38
van de Wmg en/of de transparantievoorschriften van artikel 4 van de regeling opnieuw
overtreedt, de NZa daartegen in beginsel zal optreden met zwaardere formele
maatregelen, zoals een aanwijzing of bestuurlijke boete.”

Door een periode van maximaal twee jaar te stellen, wordt bewijsnood voorkomen en wordt de
rechtspositie van Alrijne beschermd (rechtszekerheid).

Uitzondering Il
Als in de rechtspraak zou worden vastgesteld dat de waarschuwing een reden kan zijn voor

uitsluiting van belanghebbende van een aanbestedingsprocedure en hij aannemelijk maakt dat
hij van plan is om aan zo’n procedure deel te nemen, kan een waarschuwing appellabel zijn.

Van beide aspecten is niet gebleken.

Uitzondering Il
Als het bestuursorgaan in de waarschuwing een wettelijke norm, waarvan de inhoud op grond

van de wet(sgeschiedenis) en rechtspraak nog niet kan worden vastgesteld, heeft
geconcretiseerd of rechtens had moeten concretiseren en deze concretisering alleen in rechte
aan de orde kan worden gesteld door het riskeren van een bestraffende bestuurlijke sanctie,
kan een waarschuwing appellabel zijn.

In deze zaak wordt de norm niet door de waarschuwing maar door de regeling geconcretiseerd.
De NZa heeft met de regeling invulling gegeven aan de bevoegdheid om nadere regels te
stellen betreffende de informatievoorziening door zorgaanbieders, zoals genoemd in artikel 38
(en 39) van de Wmg. De bepalingen in de regeling, dus ook het door Alrijne overtreden artikel 4
van de regeling, worden uitgebreid toegelicht in de regeling in het hoofdstuk ‘Toelichting’.

De NZa heeft eerder aangegeven hoe zij deze concrete norm toepast in een individueel geval.
Hiervoor verwijst de NZa bijvoorbeeld naar een besluit op een handhavingsverzoek van 29 juli
2022, met kenmerk 398824/1402299.

Samenvattend
Naar het oordeel van de NZa is er geen sprake van een uitzondering die ertoe zou moeten
leiden dat de bestreden waarschuwing gelijkgesteld dient te worden met een Awb-besluit.
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CONCLUSIE

Uit bovenstaande uiteenzetting volgt dat de brief met de waarschuwing van de NZa van 8
september 2023 met kenmerk 462791/1483660, geen besluit is in de zin van artikel 1:3, eerste
lid, van de Awb en daarmee niet gelijkgesteld kan worden. Op grond van artikel 7:1 van de Awb
kan uitsluitend bezwaar (en beroep) worden ingediend tegen Awb-besluiten. Het bezwaar van
Alrijne is niet-ontvankelijk. Dit betekent dat het bezwaar niet inhoudelijk wordt beoordeeld.

Hoogachtend,
Nederlandse Zorgautoriteit,

De heer drs. J.W. van den Berg RC,
directeur Bedrijfsvoering en Bestuursondersteuning

Als u het niet eens bent met dit besluit kunt u binnen zes weken na verzending van dit besluit
beroep instellen bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven.

Adres:

College van Beroep voor het bedrijfsleven
Postbus 20021

2500 EA 's-Gravenhage

Het beroep moet volgens artikel 6:5, eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht schriftelijk
en ondertekend worden ingediend en moet ten minste de volgende gegevens bevatten:

- naam en adres van de indiener;

- de dagtekening;

- een omschrijving van het besluit waartegen het beroep zich richt;
- de gronden (onderbouwing) van het beroep.

Indien beschikbaar moet een afschrift van dit besluit worden meegezonden.



