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Inleiding

Deze kroniek geeft een overzicht van de belangrijkste
ontwikkelingen in 2013 op het gebied van concentratie-
controle in Nederland. Het jaar 2013 wordt onder meer
gekenmerkt door nieuwe wetgeving en beleid op het ter-
rein van de zorg. Ook in 2013 wordt de trend van het
verkort afdoen van besluiten voortgezet waarbij de
zorgsector evenals voorgaande jaren een prominente rol
vervult. In deze kroniek wordt daarnaast stilgestaan bij
enkele boetes die zijn opgelegd wegens niet of onvolle-
dig melden en de bijbehorende rechtelijke toetsing.
Zoals gebruikelijk begint de kroniek met een cijfermatig
overzicht van het aantal concentratiemeldingen. Vervol-
gens wordt stilgestaan bij relevante nieuwe wetgeving en
beleidsregels die het afgelopen kroniekjaar het licht heb-
ben gezien. Daarna komen de belangrijkste informele
zienswijzen en besluiten van de Autoriteit Consument &
Markt (ACM)1 aan bod. De kroniek wordt afgesloten
met een bespreking van de Nederlandse rechtspraak met
betrekking tot concentratiecontrole.

De cijfers

In het jaar waarin de NMa opging in ACM was het cij-
fermatig gezien business as usual. Het aantal concentra-
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togenbosch. Mr. drs. M.W.J. Jongmans is advocaat bij BANNING N.V.
te Rotterdam. De auteurs bedanken mr. S.M.P. de Groot voor haar
medewerking bij het schrijven van dit artikel.

1. Ten behoeve van de leesbaarheid hebben wij ervoor gekozen in deze
kroniek enkel de nieuwe naam ACM te gebruiken, derhalve ook in rela-
tie tot besluiten en ontwikkelingen die dateren van voor 1 april 2013.

tiemeldingen bleef precies gelijk aan het aantal in het
voorgaande jaar: in totaal 91 concentratiemeldingen.
Acht meldingen werden uiteindelijk ingetrokken zodat
ACM ruim 80 concentratiebesluiten heeft genomen.
Twee meldingen hadden betrekking op een ontheffing
van de wachtperiode. Slechts in twee zaken werd een
vergunningseis gesteld.2

Wetgeving en beleid

Het zal niet verbazen dat de wetgevende en beleidsvor-
mende activiteiten het afgelopen kroniekjaar met name
in het teken stonden van de vormgeving van ACM als
nieuwe markttoezichthouder. Een goed voorbeeld hier-
van vormen de hierna te bespreken gewijzigde spelregels
bij concentratiezaken. De zorgsector vormt een uitzon-
dering. Ondanks het zware beslag dat ‘de verbouwing’
het afgelopen kroniekjaar op zowel ACM als het minis-
terie van Economische zaken heeft gelegd, is de zorgsec-
tor geconfronteerd met een fiks aantal nieuwe concen-
tratiecontroleregels. Net als in voorgaande jaren komt de
zorgsector in deze kroniek dan ook prominent aan bod.

Spelregels concentratiezaken gewijzigd
Bij besluit van 16 april 2013 heeft ACM de ‘Spelregels
bij concentratiezaken’ gewijzigd (‘Spelregels’).3 De laat-
ste inhoudelijke wijziging dateert uit januari 2009.4 Die
wijziging vond mede plaats naar aanleiding van de
gewijzigde Mededingingswet (Mw) op 1 oktober 2007.
De wijzigingen van de Spelregels in 2013 zijn dit keer
niet zozeer inhoudelijk maar vooral administratief van
aard en houden verband met het opgaan van de NMa in
ACM. Daarnaast zijn diverse samenwerkingsprotocollen

2. Bron: <www.acm.nl>.
3. Besluit tot wijziging van de Spelregels bij concentratiezaken ACM,

16 april 2013.
4. Stcrt. 2009, 11, laatst gewijzigd in Stcrt. 2009, 65.
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met andere toezichthouders aangepast. De enige echte
inhoudelijke wijziging betreft randnummer 88 van de
Spelregels bij concentratiezaken. Dit randnummer ziet
op de doorverwijzing van een Europese concentratie-
melding naar een lidstaat op verzoek van laatstgenoemde
vanwege kort gezegd de gevolgen die de aangemelde
concentratie dreigt te hebben op een (afzonderlijke)
markt in die lidstaat. In randnummer 88 (oud) van de
Spelregels was bepaald dat het besluit tot doorverwij-
zing door de Europese Commissie (Commissie) werd
beschouwd als indiening van de melding bij ACM. Dit
is nu aangepast omdat ACM de inhoud niet meer vond
overeenstemmen met de praktijk. Het besluit van de
Commissie tot verwijzing onder artikel 9 van de Euro-
pese Concentratieverordening van een concentratiezaak
naar ACM geldt niet als de indiening van de melding.
Dit volgt volgens ACM ook uit artikel 9 lid 6 derde ali-
nea van de Concentratieverordening: ‘Indien op grond
van de nationale wetgeving een aanmelding wordt ver-
langd, vangt de periode van 45 werkdagen aan op de
eerste werkdag na de ontvangst van een volledige aan-
melding door de bevoegde autoriteit van die lidstaat.’
Partijen dienen een zaak die door de Commissie is door-
verwezen daarom zelf bij ACM te melden.

ACM-lijn: ziekenhuizen en maatschappen vormen
één enkele onderneming

Op het gebied van wetgeving en beleid met betrekking
tot de zorgsector is allereerst vermeldenswaardig dat
ACM in 2013 door middel van beleidsregels heeft ver-
duidelijkt dat een maatschap en een ziekenhuis waarin
deze maatschap werkzaam is in beginsel als een econo-
mische eenheid moeten worden gezien.5
Geheel nieuw is dit overigens niet. In de zaken Spaar-
ne Ziekenhuis/Kennemer Gasthuis en TweeSteden zieken-

5. ACM-lijn maatschappen en ziekenhuizen, 6 juni 2013.

huis/St. Elisabeth Ziekenhuis6 kwam ACM eerder al tot
de conclusie dat medisch specialisten en maatschappen
van vrijgevestigde medisch specialisten een economische
eenheid vormen met het ziekenhuis waar zij hun werk-
zaamheden uitvoeren. Aan dit oordeel legt ACM ten
grondslag dat maatschappen geen zelfstandige toegang
tot de markt hebben, maar afhankelijk zijn van contrac-
ten die het betreffende ziekenhuis nodig heeft voor
enerzijds het schuiven van volume binnen een gefuseer-
de maatschap en anderzijds het aanbieden van diensten
aan andere ziekenhuizen dan de instellingen waarmee de
medisch specialisten een toelatingsovereenkomst heb-
ben. Met de publicatie van de op 6 juni 2013 gepubli-
ceerde ‘ACM-lijn’ is deze visie in beleidsregels vastge-
legd.
Het gevolg van de ACM-lijn is onder meer dat een fusie
tussen maatschappen van verschillende ziekenhuizen
leidt tot een samenwerking tussen de betrokken zieken-
huizen voor dat betreffende specialisme. Een dergelijke
samenwerking moet worden getoetst aan artikel 6 Mw.
Bij de beoordeling onder het kartelverbod kent ACM
blijkens de nieuwe beleidsregels grote waarde toe aan de
inbreng van zorgverzekeraars en patiënten.
Het standpunt van ACM in de hiervoor genoemde con-
centratiebesluiten en de daarop gebaseerde ACM-lijn is
overigens opmerkelijk in het licht van de Richtsnoeren
Zorg uit 2010.7 In die richtsnoeren wordt namelijk een
maatschap van longartsen in een ziekenhuis, waarvan de
maten ieder voor zich geen commerciële vrijheid hebben
en ook zelfstandig geen commerciële besluiten kunnen
nemen, als voorbeeld genoemd van een (zelfstandige)
onderneming. Ten aanzien van maatschappen waarin de
maten nog wel commerciële vrijheid hebben, geven de

6. Besluit NMa 2 november 2012, zaak 7332 (Spaarnse Ziekenhuis-Ken-
nemer Gasthuis), besluit NMa 2 november 2012, zaak 7295 (TweeSte-
den ziekenhuis-St. Elisabeth Ziekenhuis).

7. Richtsnoeren voor de zorgsector ACM, maart 2010.

 

Concentraties (DM)

Opbrengst meldingen en vergunningen

Meldingen van fusies, overnames en joint ventures (concentraties) 91

Aantal fusies dat niet meldingsplichtig is

Ingetrokken meldingen 8

Ontheffing van wachtperiode 2

Besluiten op meldingen van concentraties 85

Vergunningen voor concentraties vereist 2

Vergunningsaanvragen 2

Ingetrokken vergunningsaanvragen

Besluiten op vergunningsaanvragen 2

Bron: ACM-jaarverslag 2013
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Richtsnoeren Zorg aan dat zij mogelijk ook ieder afzon-
derlijk als onderneming moeten worden aangemerkt. In
de Richtsnoeren Zorg wordt kortom door ACM op geen
enkele wijze de suggestie gewekt dat een ziekenhuis en
(een maatschap van) medisch specialisten een economi-
sche eenheid kunnen vormen. Deze kort op elkaar vol-
gende tegengestelde signalen hebben in de praktijk tot
de nodige verwarring geleid.
In de literatuur is de ACM-lijn gematigd positief ont-
vangen. Mikkers, Duman en Croes merken in hun
recente bijdrage aan dit tijdschrift op dat voor de visie
van ACM dat ziekenhuizen en maatschappen een
economische eenheid vormen en dat de ziekenhuizen
verantwoordelijk zijn voor eventuele mededingingsbe-
perkende gedragingen op zich veel valt te zeggen. Dit
vanwege onder meer de verwevenheid tussen de zieken-
huizen en de maatschappen en de afhankelijkheid van
maatschappen van de ziekenhuizen. Wel merken de
auteurs, onzes inziens terecht, op dat feiten en omstan-
digheden, alsmede de verhoudingen tussen ziekenhui-
zen en maatschappen lokaal (sterk) kunnen verschillen
met als gevolg dat er wel degelijk situaties zijn waarin
geoordeeld moet worden dat ziekenhuis en maatschap-
pen géén economische eenheid vormen.8 Lezenswaardig
in dit verband is verder het recente artikel van Louisse.9

Nieuwe beleidsregel concentraties van
zorgaanbieders en zorgverzekeraars

Een tweede belangrijke ontwikkeling in de zorgsector
tijdens het kroniekjaar is de bekendmaking door de
minister op 5 juli 2013 van de ‘Beleidsregel concentra-
ties van zorgaanbieders en zorgverzekeraars’.10 De nieu-
we beleidsregels schrijven voor welke punten ACM zal
betrekken bij de beoordeling van zorgconcentraties. De
kern van de nieuwe beleidsregel wordt gevormd door de
artikelen 2 (concentratie zorgaanbieders) en 3 (concen-
traties zorgverzekeraars).
Artikel 2 schrijft voor dat ACM bij concentraties van
zorgaanbieders – waarbij een marktaandeel van meer
dan 35 procent op de relevante markt wordt verkregen –
in het kader van de beoordeling van de concentratie, de
volgende aspecten meeneemt: (1) de transparantie van
kwaliteit van zorg, (2) het reisgedrag of de reisbereid-
heid van cliënten, (3) de toetredingsmogelijkheden voor
andere zorgaanbieders, (4) de mate waarin zorginkopers
invloed hebben op het keuzegedrag van cliënten. Ook
zal ACM de marktafbakening uitvoerig moeten toelich-
ten. Verder bepaalt het artikel dat per betrokken onder-
neming aan de cliëntenraad, de betrokken gemeenten
die in het kader van de Wet maatschappelijke onder-
steuning (Wmo) zorg inkopen bij deze zorgaanbieders
en aan (overige) zorginkopers een zienswijze wordt
gevraagd.

8. M. Mikkers, M. Duman en R.R. Croes, ‘Regiomaatschappen in de zorg’,
M&M 2014/1.

9. M.L. Louise, ‘Maatschappen van medisch specialisten en “hun” zieken-
huis: één onderneming? Recente concentratiebesluiten van ACM nader
bekeken’, Tijdschrift Mededingingsrecht in de Praktijk 2013/3.

10. Beleidsregel van de minister van Economische Zaken van 5 juli 2013, nr.
WJZ/13118300, houdende bijzondere regels betreffende concentraties
van zorgaanbieders en zorgverzekeraars.

In artikel 3 is een vergelijkbare regeling opgenomen
voor concentraties van zorgverzekeraars. Anders dan bij
voorgenomen concentraties van zorgaanbieders is bij
voorgenomen concentraties van zorgverzekeraars het
gezamenlijk marktaandeel als gevolg van de nieuwe con-
centratie niet relevant. Wel moet ACM nagaan welke
markten relevant zijn voor de concentratie. Het artikel
bepaalt, kort samengevat, dat ACM bij haar beoordeling
rekening moet houden met de volgende aspecten: (1) de
verbinding polismarkt en inkoopmarkt, (2) de toetre-
dingsmogelijkheden en de rol van kleine verzekeraars,
(3) de differentiatie van de polismarkt, (4) eventuele
coördinatie-effecten. Verder schrijft het artikel voor dat
bij de ledenraad van iedere betrokken zorgverzekeraar
om een zienswijze moet worden gevraagd.
De beleidsregel lijkt vooral een codificatie te zijn van de
besluitvormingspraktijk van ACM. ACM houdt bij de
beoordeling van concentraties in de zorg in de praktijk
namelijk al langer rekening met de reisbereidheid van
patiënten (waarbij ACM in de meeste gevallen uitgaat
van een relatief geringe reisbereidheid) en de mate van
(compenserende) inkoopmacht aan de zijde van de zorg-
verzekeraars. Onder meer in de tijdens het kroniekjaar
gewezen concentratiebesluiten in de West-Brabantse en
Haagse ziekenhuizenzaken komt deze beoordelingswijze
goed tot uitdrukking.11 In beide zaken, die hierna uit-
voeriger worden besproken, stond de mate van inkoop-
macht aan de zijde van de zorgverzekeraars centraal en
volgde een tweedefaseonderzoek, alvorens de vergun-
ning werd verleend.
De manier waarop ACM ziekenhuisfusies beoordeelt, is
overigens niet onomstreden. In de literatuur wordt met
name forse kritiek geleverd op de (te) soepele benade-
ring van ACM ten opzichte van ziekenhuisfusies (elke
ziekenhuisfusie is tot op heden goedgekeurd).12 In de
vorige editie van dit tijdschrift hebben Loozen, Varke-
visser en Schut hun kritiek op de zorgfusieaanpak van
ACM op heldere wijze inzichtelijk gemaakt aan de hand
van de eerdergenoemde West-Brabantse ziekenhuizen-
zaak.13

11. Zie het besluit in de vergunningsfase van 2 november 2012 in zaak
7295, TweeSteden Ziekenhuis-St. Elisabeth Ziekenhuis, het besluit in
de vergunningsfase van 2 november 2012 in zaak 7332, Spaarne Zie-
kenhuis-Kennemer Gasthuis en het besluit in de vergunningsfase van
2 november 2012, in zaak 7236, Atrium-Orbis.

12. Zie bijvoorbeeld M. Varkevisser en F.T. Schut, ‘NMa moet strenger zijn
bij toetsen ziekenhuisfusies’, ESB 93(2008)4532, p. 196-199; M.
Canoy, ‘Zorgfusies: gekker moet het niet worden’, M&M 2008/6,
p. 191-192; M. Varkevisser en F.T. Schut, ‘Fusietoetsing in de zorg’,
ESB 95(2009)4567, p. 22-25; W. Groot en H. Maassen van den Brink,
‘NMa tast mis bij ziekenhuisfusies’, NRC Handelsblad 9 januari 2013;
en M. Varkevisser, E.M.H. Loozen en F.T. Schut, ‘Falend toezicht op
ziekenhuisfusies brengt zorgstelsel in gevaar’, Me Judice 3 december
2012.

13. E.M.H. Loozen, M. Varkevisser en F.T. Schut, ‘Beoordeling ziekenhuis-
fusies door ACM: staat de consument wel echt centraal?’, M&M
2014/1.
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Beoordeling fusies en samenwerkingen in de
ziekenhuiszorg

In het op 27 september 2013 gepubliceerde document
‘Beoordeling fusies en samenwerkingen ziekenhuis-
zorg’14 geeft ACM aan welke mogelijke concurrentiebe-
perkende aspecten zij bij de beoordeling van zorgfusies
en -samenwerkingen met name onderzoekt. In de bijbe-
horende Q&A benadrukt ACM dat het beoordelingska-
der inhoudelijk niet is veranderd. Aanleiding voor het
document is het ziekenhuislandschap dat in transitie is.
ACM wil met het document de ziekenhuissector meer
duidelijkheid geven over de toepassing van de Mw in dit
wijzigende landschap. Gezien doel en missie van ACM
is het bovendien niet verrassend dat zij bij de mededin-
gingsrechtelijke beoordeling vooral let op de effecten
voor de consument, de patiënten en verzekerden. In een
speech tijdens het Markt & Mededinging voorjaarscon-
gres benadrukte ACM-bestuurder Don al dat voor de
mededingingsrechtelijke toets voor samenwerkingsvor-
men in de zorg de effecten voor patiënten en verzeker-
den doorslaggevend zullen zijn.15 Dit is immers de
groep die als eerste de schadelijke effecten zal ondervin-
den van nadelige afspraken tussen zorgaanbieders, aldus
Don. De visie van patiëntenverenigingen en de opvat-
ting van zorgverzekeraars spelen blijkens het document
een belangrijke rol in de uiteindelijke beoordeling. Naast
eventuele concurrentiebeperkende effecten betrekt
ACM in haar beoordeling ook de voordelen die een fusie
of samenwerking biedt voor consumenten. Loozen e.a.
merken op dat ACM bij het mededingingstoezicht op
ziekenhuisfusies vooral de aanwezigheid van draagvlak
van patiëntenorganisaties en zorgverzekeraars zwaar laat
wegen.16 Dit uitgangspunt leidt volgens Loozen e.a. niet
per definitie tot een goed mededingingstoezicht.17

ACM benadrukt in het document dat er geen strenger
regime geldt voor samenwerkingen dan voor fusies en
dat er in beginsel pas wordt ingegrepen als er negatieve
effecten voor consumenten dreigen te ontstaan. Indien
er bij samenwerkende ziekenhuizen na hun eigen beoor-
deling nog onduidelijkheid bestaat over de vraag of een
bepaalde samenwerkingsvorm toelaatbaar is of niet,
kunnen zij dit voorleggen aan ACM. ACM lijkt hier de
lat voor partijen lager te leggen dan in het kader van een
‘reguliere’ informele zienswijze.18 Volgens de minister
van Volksgezondheid, Welzijn en Sport maakt dit het
voor besturen van ziekenhuizen eenvoudiger om een
samenwerkingsverband vorm te geven of een keuze te
maken tussen een samenwerking en een fusie.19 Ook
voor andere zorgsectoren, zoals de beroepsbeoefenaars

14. Beoordeling fusies en samenwerkingen ziekenhuiszorg ACM, 27 sep-
tember 2013.

15. Speech Henk Don 14 mei 2013, 12e Markt & Mededingingsconferentie.
16. Loozen, Varkevisser en Schut 2014.
17. Loozen e.a. betogen dat ACM over het hoofd ziet dat publieke belan-

gen als kwaliteit, toegankelijkheid en betaalbaarheid van de zorg in het
kader van art. 41 lid 2 Mw via het mededingingsbelang worden
beschermd.

18. Vuistregels informele zienswijzen, 24 februari 2010, <https://zoek.
officielebekendmakingen.nl/stcrt-2010-2667.html>.

19. Kamerbrief Samenwerking, Regiomaatschappen, fusiedruk d.d.
20 december 2013 (kenmerk: 114427-MC), p. 3.

in de eerstelijnszorg en in de verzorging en verpleging,
werkt ACM aan analyses om meer duidelijkheid te
geven omtrent het thema samenwerking. De minister
verwacht dat dit alles ertoe zal bijdragen dat in de zorg-
sector gemakkelijker samenwerkingsverbanden kunnen
worden vormgegeven of een meer afgewogen keuze kan
worden gemaakt tussen samenwerken en fuseren.20

Eerste Kamer stemt voor wet
zorgspecifieke fusietoets

De inwerkingtreding van de zorgspecifieke fusietoets
door de Nederlandse Zorgautoriteit (NZa) hoort eigen-
lijk thuis in de kroniek over 2014, aangezien de datum
van inwerkingtreding is bepaald op 1 januari 2014.
Omdat de Eerste Kamer het wetsvoorstel in het kro-
niekjaar (op 26 november 2013) heeft aangenomen ver-
dient de toets in het kader van deze kroniek niettemin
een korte bespreking.21

De nieuwe wet houdt kort gezegd in dat zorginstellin-
gen die voornemens zijn te fuseren, of anderszins voor-
nemens zijn een concentratie aan te gaan, voortaan ook
toestemming moeten krijgen van de NZa.22 De NZa kan
goedkeuring onder meer onthouden als cliënten en per-
soneel niet zorgvuldig bij het concentratieproces zijn
betrokken of indien de bereikbaarheid van zorgvormen
waarvan de overheid de continuïteit wil waarborgen in
gevaar komt.
De wet regelt voorts dat de minister een zorgaanbieder
een structurele maatregel kan opleggen als de kwaliteit
van de zorg in het geding is. Stemt de NZa in, dan zal
de fusie vervolgens nog bij ACM moeten worden
gemeld als de omzetdrempels van de Mw worden
gehaald.
De komst van deze zorgspecifieke fusietoets is niet
onverdeeld positief ontvangen. Tijdens de behandeling
van het wetsvoorstel in de Eerste Kamer hebben enkele
senatoren hun zorgen geuit of de fusietoets niet zorgt
voor extra bureaucratie. Ook waren er twijfels over de
noodzaak en de effectiviteit van het wetsvoorstel.23 Ook

20. Kamerbrief Samenwerking, Regiomaatschappen, fusiedruk d.d.
20 december 2013 (kenmerk: 114427-MC), p. 3.

21. Besluit van 17 december 2013, houdende vaststelling van het tijdstip
van inwerkingtreding van de Wet van 27 november 2013, tot wijziging
van de Wet marktordening gezondheidszorg, de Wet cliëntenrechten
zorg en enkele andere wetten in verband met het tijdig signaleren van
risico’s voor de continuïteit van zorg alsmede in verband met het aan-
scherpen van procedures met het oog op de kwaliteit en bereikbaarheid
van zorg, Stb. 2013, 522.

22. Op grond van de zorgspecifieke fusietoets geldt een meldingsplicht
voor alle aanbieders van zorg, ongeacht of die zorg is verzekerd op
grond van de Zorgverzekeringswet of de AWBZ, mits er in de regel ten
minste vijftig zorgverleners actief zijn. Daaronder vallen ook zorgverle-
ners die niet in dienst zijn maar op andere basis actief zijn voor de zor-
gaanbieder, bijvoorbeeld op basis van een toelatingsovereenkomst.
Anders dan voor de verplichte melding van een voorgenomen concen-
tratie op grond van de Mededingingswet zijn er geen omzetdrempels.

23. Andere senatoren waren juist positief en zien in de fusietoets een meer-
waarde omdat hiermee de positie van cliënten en personeel ten opzich-
te van besturen en instellingen zou worden versterkt.
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in de literatuur wordt naar onze mening terecht ter dis-
cussie gesteld of de fusietoets wel het juiste middel is
voor de problemen die het wetsvoorstel beoogt op te los-
sen. Lezenswaardig in dit verband is onder meer het
artikel van Schrijvershof.24

Minderheidsaandeelhouders

In de kroniek van vorig jaar werd kort aangestipt dat de
Europese Commissie voornemens is het verwerven van
niet-controlerende minderheidsbelangen onder het
Europese concentratietoezicht te laten vallen.25 Daarbij
werd door de auteurs de verwachting geuit dat ACM de
Commissie op dit punt zou volgen.
Van juni tot september 2013 heeft de Europese Com-
missie via een publieke consultatie reacties verzameld op
haar voorstel om het verwerven van niet-controlerende
minderheidsbelangen binnen de reikwijdte van de Euro-
pese Concentratieverordening te brengen.26 In het con-
sultatiedocument werden twee voorstellen gedaan. Het
eerste voorstel is om het huidige systeem van vooraf-
gaande meldingen uit te breiden, zodat partijen die een
niet-controlerend minderheidsbelang willen verwerven
dit eerst moeten melden bij de Commissie. Pas als zij
groen licht krijgen, mag de transactie doorgang vinden.
Een tweede voorstel werd gedaan in de vorm van een
discretionaire bevoegdheid voor de Commissie om indi-
viduele gevallen van structurele relaties te onderzoeken.
Dit kan door middel van self assessment of transparantie.
Binnen een zelfbeoordelingssysteem rust op partijen
niet de verplichting een structurele relatie te melden,
maar houdt de Commissie toezicht op de markt of stelt
op basis van klachten een onderzoek in. In een transpa-
rantiesysteem zijn partijen verplicht een korte aankondi-
ging te doen met betrekking tot het verwerven van een
niet-controlerend minderheidsbelang. Deze aankondi-
ging wordt dan gepubliceerd, bijvoorbeeld op de websi-
te van de Commissie, zodat derden van deze transacties
op de hoogte worden gebracht. Op basis van de aankon-
diging kan de Commissie dan een nader onderzoek star-
ten of kunnen derden een klacht indienen als zij van
mening zijn dat het minderheidsbelang problemen
oproept in het kader van de mededinging. In het consul-
tatiedocument is ook voorgesteld om het verwijzingsre-
gime met betrekking tot concentratiemeldingen aan te
passen. Naar aanleiding van de vele reacties op het con-
sultatiedocument heeft de Commissie laten weten in
2014 met een white paper over dit onderwerp te komen.
Het ligt nog steeds in de lijn der verwachting dat ACM

24. D.W.L.A. Schrijvershof, ‘De zorgspecifieke fusietoets: beter ten halve
gekeerd dan ten hele gedwaald?’, Tijdschrift Mededingingsrecht in de
Praktijk 2013/5.

25. De Commissie spreekt in het kader van verwerving van niet-contro-
lerende minderheidsbelangen over structurele relaties (structural links).

26. Consultatiedocument Europese Commissie Towards more effective EU
merger control, 6 juni 2013 (te vinden op de website van de Europese
Commissie, <http://ec.europa.eu/competition/consultations/2013_
merger_control/merger_control_en.pdf>).

deze toekomstige lijn voor minderheidsdeelnemingen
van de Commissie zal gaan volgen.

Informele zienswijzen

In het kroniekjaar heeft ACM in drie concentratiezaken
een informele zienswijze afgegeven. Deze worden hierna
kort besproken.

Marketmaking activiteiten
De eerste zienswijze27 heeft betrekking op de geografi-
sche toerekening van omzet uit marketmaking activitei-
ten. Een marketmaker is een persoon die op financiële
markten doorlopend blijk geeft van de bereidheid voor
eigen rekening te handelen door financiële instrumenten
tegen door hem vastgestelde prijzen te kopen en te ver-
kopen.28 Aanvrager is als marketmaker via een compu-
ternetwerk actief op diverse handelsplatforms in ver-
schillende landen en stelt zich op het standpunt dat de
omzet moet worden toegerekend aan de locatie waar het
handelsplatform is gevestigd.
ACM overweegt in haar zienswijze allereerst dat een
onderneming die als marketmaker actief is, moet worden
aangemerkt als financiële instelling in de zin van artikel
1:1 van de Wet op het financieel toezicht (Wft). Het
gevolg hiervan is dat de omzetdrempels in artikel 29
lid 1 Mw niet van toepassing zijn en worden vervangen
door de som van de in artikel 31 lid 1 Mw genoemde
baten.
De kwalificatie financiële instelling brengt volgens
ACM verder mee dat moet worden afgeweken van de
basisregel in het Europese en Nederlandse mededin-
gingsrecht dat de omzet moet worden toegerekend aan
de plaats waar mededinging met de overige aanbieders
plaatsvindt.29 ACM baseert dit op artikel 5 lid 3 onder a
tweede alinea van de Europese Concentratieverordening
waarin een afwijkende regeling is opgenomen voor
financiële instellingen.30 In het nationale mededingings-
recht ontbreekt een vergelijkbare bepaling voor het toe-
rekenen van omzet aan financiële instellingen. ACM
stond daarmee voor de keuze ofwel conform de basisre-
gel uit de Mw omzet toerekenen aan de plaats waar
mededinging met de overige aanbieders plaatsvindt,
ofwel aansluiten bij de afwijkende Europese regeling
voor financiële instellingen. Volgens ACM is er in het
voorliggende geval geen zwaarwegende reden om niet te
kiezen voor een consistente toepassing van de geografi-
sche omzettoerekening op nationaal en Europees niveau.
In lijn met artikel 5 lid 3 onder a tweede alinea van de

27. Informele zienswijze van 11 januari 2013, zaak 7559/5.
28. Art. 1:1 Wft.
29. Geconsolideerde Mededeling van de Commissie over bevoegdheids-

kwesties op grond van Verordening (EG) nr. 139/2004 betreffende de
controle op concentraties van ondernemingen, Pb. EU 2008, C 95/1,
punt 196.

30. Verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad van 20 januari 2004
betreffende de controle op concentraties van ondernemingen (de EG-
Concentratieverordening), Pb. EU 2004, L 24/1 (Verordening
2004/139/EG).
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Europese Concentratieverordening oordeelt ACM dat
de omzet uit marketmaking activiteiten voor het concen-
tratietoezicht moet worden toegerekend aan het land
waar het bijkantoor of de afdeling die de baten heeft
ontvangen gevestigd is. Uit de door ACM gekozen for-
mulering in het concentratiebesluit lijkt te volgen dat er
zich ook situaties voor kunnen doen waarbij voor de toe-
rekening van omzet uit marketmaking activiteiten de
basisregel uit de Mw moeten worden toegepast. De
hieruit volgende rechtsonzekerheid is onwenselijk voor
de praktijk. Wij pleiten dan ook voor opname in de Mw
van een lex specialis voor financiële instellingen gelijk
aan artikel 5 lid 3 onder a tweede alinea van de Europese
Concentratieverordening.

Juridische fusie
In de tweede informele zienswijze is de vraag aan de
orde of het wettelijk concentratietoezicht van toepassing
is op een juridische fusie tussen een Stichting (‘X’) en
elf met de Stichting verbonden stichtingen.31

Op basis van de statuten concludeert ACM dat X voor
de fusie reeds een beslissende invloed kan uitoefenen op
de overige stichtingen. Zo kan X bijvoorbeeld bestuur-
ders van de stichtingen benoemen en ontslaan. Ook die-
nen bepaalde belangrijke besluiten van deze stichtingen
– zoals het vaststellen van de jaarrekening en het wijzi-
gen van de statuten en reglementen – ter goedkeuring
aan de Raad van Toezicht van X te worden voorgelegd.
Onder die omstandigheden is volgens ACM sprake van
één duurzaam ondernemingsbestuur en vormen de
stichtingen reeds voor de fusie een economische een-
heid.32 Mededingingsrechtelijk gezien kwalificeert het
fusievoornemen als een interne herstructurering, die
niet is onderworpen aan het concentratietoezicht.33

Outsourcingstransactie
In de derde zienswijze draait het om de vraag of een out-
sourcing-transactie moet worden aangemerkt als een con-
centratie in de zin van artikel 27 lid 1 onder b Mw.34

De casus is als volgt. Partij B is voornemens bepaalde
activiteiten te outsourcen aan een tweetal dochteronder-
nemingen van A (hierna A1 en A2). De outsourcing zal
vorm worden gegeven door het sluiten van één of meer
overeenkomsten tussen B en de relevante A-entiteiten.
De bedoeling is dat dochter A1 in de nieuwe situatie de
dienstverlening aan B gaat verrichten. Met het oog daar-
op zal B zo veel mogelijk toeleveringscontracten over-
dragen aan A1. Personeel van B dat in verband met de
outsourcing mee over gaat, treedt echter in dienst van
dochter A2. Deze voormalige werknemers van B zullen
na de transactie ook worden ingezet voor andere afne-
mers met dezelfde of vergelijkbare werkzaamheden.
Industriële eigendomsrechten en IT-tools worden niet
overgedragen.

31. Informele zienswijze van 6 september 2013, zaak 13.0706.15.
32. Geconsolideerde mededeling van de Commissie over bevoegdheids-

kwesties, randnr. 10.
33. Geconsolideerde mededeling van de Commissie over bevoegdheids-

kwesties, randnr. 51.
34. Informele zienswijze van 12 september 2013, zaak 13.0613.15.

Ter beantwoording van de vraag of deze transactie een
concentratie oplevert, gaat ACM te rade bij de Medede-
ling bevoegdheidskwesties van de Europese
Commissie.35 De verkrijging van zeggenschap over ver-
mogensbestanddelen kan alleen als een concentratie
worden gezien als die vermogensbestanddelen het
geheel of een deel van een onderneming vormen. Dit is
bij de beoordeling van outsourcing niet anders. Het moet
gaan om een bedrijf dat op de markt aanwezig is en
waaraan een duidelijke marktomzet kan worden toegere-
kend. Bij outsourcing speelt met name nog de vraag of de
partij die de bestanddelen verwerft deze uitsluitend voor
de uitbesteder mag aanwenden of ook voor derden in de
markt. Zo oordeelde ACM in 2010 dat geen sprake was
van een concentratie omdat het overgedragen personeel
niet voor derden mocht worden ingezet.36

ACM concludeert dat in het onderhavige geval sprake is
van een concentratie, aangezien een breed pakket aan
relevante vermogensbestanddelen wordt overgedragen
welke bestanddelen partij A binnen korte termijn ook
voor derden kan inzetten en daarmee omzet kan genere-
ren. Dit heeft tot gevolg dat de outsourcing-transactie
leidt tot een wijziging van de marktstructuur. Alhoewel
de beoordeling van outsourcing-contracten sterk casuïs-
tisch is, lijkt deze zienswijze in lijn met de bestendige
praktijk. Ten slotte werd nog de vraag gesteld of – aan-
nemende dat sprake is van een concentratie – deze con-
clusie in stand blijft nu de vermogensbestanddelen wor-
den overgedragen aan twee verschillende vennootschap-
pen, namelijk A1 (voor de contracten) en A2 (voor het
personeel). ACM bevestigt dit. Het is in beginsel niet
relevant dat hetgeen wordt overgedragen bij verschillen-
de entiteiten terechtkomt, indien deze entiteiten deel
uitmaken van dezelfde verkrijgende onderneming
(groep van A).

Van de drie informele zienswijzen die zijn gepubliceerd
in het kroniekjaar is alleen de informele zienswijze die
betrekking heeft op marketmaking activiteiten echt
nieuw. Dit is opvallend nu ACM volgens haar eigen
‘vuistregels inzake informele zienswijzen’ verschillende
cumulatieve criteria hanteert, die bepalen of een infor-
mele zienswijze in behandeling wordt genomen. Dit
betreft onder meer het criterium dat het verzoek betrek-
king moet hebben op een geheel nieuwe rechtsvraag.
Achtergrond hiervan is het prioriteringsbeleid dat ACM
handvatten geeft om haar beperkte middelen zo efficiënt
mogelijk in te zetten. Gezien het feit dat het niet of te
laat melden partijen op hoge boetes kan komen te staan
en het inwinnen van juridisch advies ter zake niet geldt
als een verzachtende omstandigheid (zie hierna boete
Motorhuis) is het wat ons betreft positief dat ACM in
fusiecontrolezaken niet strikt de hand houdt aan haar
eigen vuistregels en vrij snel bereid is informele ziens-
wijzen af te geven. Wij hopen dan ook dat hierin onder
de vlag van ACM geen verandering komt.

35. Geconsolideerde mededeling over bevoegdheidskwesties, randnrs. 24,
26 en 27.

36. Informele zienswijze van 5 november 2010, zaak 7054.

38

M&M April 2014 | nr. 02

Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Banning



Sancties en rechtspraak

Onteigeningsbesluit
Op 25 februari 2013 heeft de Raad van State (RvS) uit-
spraak gedaan over de rechtmatigheid van het op
1 februari 2013 door de minister van Financiën geno-
men onteigeningsbesluit betreffende de effecten en ver-
mogensbestanddelen van SNS REAAL en SNS Bank.37

Tegen het besluit van de minister heeft een aantal
natuurlijke personen en rechtspersonen, waaronder de
VEB, beroep ingesteld.
In het kader van deze kroniek is met name relevant dat
appellanten onder meer hebben betoogd dat het ontei-
geningsbesluit strijdig is met artikel 34 Mw en/of arti-
kel 7 van de Europese Concentratieverordening.38 Daar-
toe werd aangevoerd dat het besluit van de minister een
concentratie in de zin van artikel 27 Mw en/of artikel 3
van de Europese Concentratieverordening tot stand
heeft gebracht aangezien de Staat al eigenaar is van de
ABN AMRO Bank.
De RvS overweegt dat op grond van artikel 8:69a Awb
een besluit niet vernietigd kan worden op grond van een
regel die niet strekt tot bescherming van de belangen
van de degene die zich daarop beroept.39 De RvS is, kort
gezegd, van oordeel dat het concentratietoezicht niet
dient ter bescherming van de belangen van houders van
effecten, die door of met medewerking van bij een con-
centratie betrokken ondernemingen zijn uitgegeven of
van verstrekkers van leningen aan dergelijke onderne-
mingen (anders gezegd, de onteigende partijen).40 Voor
appellanten was het wellicht raadzamer geweest naar
ACM te stappen. Of zij daarmee wel het gewenste effect
zouden hebben bereikt, valt gezien de grote politieke en
financiële belangen te betwijfelen, maar op het punt van
de relativiteit zou hun klacht in ieder geval niet zijn
gestrand. ACM maakt in de praktijk immers dankbaar
gebruik van tips van derden.41

Onjuiste en/of onvolledige gegevens bij
concentratiemelding

Op 19 september 2008 heeft Refresco Holding B.V.
(Refresco) bij ACM melding gedaan van een voorgeno-
men concentratie. Bij het melden van de voorgenomen
concentratie had Refresco aangegeven dat uitsluitend
dochtervennootschap Sunco N.V. actief was op de beïn-
vloede markt. ACM vermoedde dat ook andere dochter-
vennootschappen op deze markt actief waren en had

37. ABRvS 25 februari 2013, JOR 2013/140.
38. Verordening 2004/139/EG.
39. Dit artikel voorziet sinds 1 januari 2013 in een relativiteitseis in het

bestuursrecht: als een geschonden norm kennelijk niet strekt tot
bescherming van de belangen van degene die daarop een beroep doet,
dan laat de bestuursrechter die beroepsgronden buiten beschouwing.

40. Zie over deze kwestie ook het aan het slot van deze kroniek besproken
besluit van ACM naar aanleiding van de getroffen maatregelen in ver-
band met de overdracht van de aandelen in SNS Reaal door de Staat
aan NLFI.

41. Vgl. de zaak Wegener die ook in deze kroniek weer aan bod komt.
ACM kwam het niet-naleven van de concentratievoorwaarden op het
spoor door een tip van een abonnee van een van de Wegener dagbla-
den (BN-De Stem). Besluit NMa 14 juli 2010, zaak 1528, randnr. 23.

Refresco de volgende vraag gesteld: ‘Kunt u bevestigen
dat met uitzondering van Sunco geen enkele dochteron-
derneming van Refresco actief is op de markt voor CSD
(Carbonated Soft Drinks)?’ Refresco heeft die vraag
bevestigend beantwoord. Uit onderzoek van ACM bleek
echter dat er nog twee andere dochtervennootschappen
(Frisdranken Industrie Winters B.V. en Menken Drinks
B.V.) actief waren op dezelfde markt. Verder bleek dat
de gebruikte productiecapaciteit van Menken en Win-
ters in 2007 nagenoeg even groot is als de gebruikte pro-
ductiecapaciteit in 2007 van Sunco. Het marktaandeel
bleek derhalve bijna twee keer zo hoog te zijn als dat
door Refresco in eerste instantie was gemeld. Aangezien
Refresco bij de concentratiemelding hierdoor onjuiste of
onvolledige gegevens heeft verstrekt, heeft ACM bij
besluit van 5 augustus 2009 Refresco een boete van
468.000 euro opgelegd wegens overtreding van artikel
73 Mw.42 Tegen dit sanctiebesluit heeft Refresco (recht-
streeks) beroep ingesteld bij de Rechtbank Rotterdam.
De rechtbank heeft de opgelegde boete in stand gelaten
en heeft daarbij overwogen dat artikel 73 Mw tot doel
heeft te voorkomen dat de effectiviteit van het (preven-
tieve) concentratietoezicht wordt ondermijnd. De recht-
bank oordeelt dat dit belang door Refresco op aanzienlij-
ke wijze is geschaad en laat de hoogte van de door ACM
opgelegde boete in stand.43

Refresco heeft de zaak vervolgens in hoger beroep voor-
gelegd aan het College van Beroep voor het bedrijfsle-
ven (CBb). Ook volgens het CBb was ACM bevoegd een
boete op te leggen.44 De verstrekking van onjuiste of
onvolledige gegevens bij een concentratiemelding komt
volgens het CBb geheel voor rekening en risico van
Refresco als professionele partij. Het betoog van Refres-
co dat sprake was van een vergissing kan haar dan ook
niet baten. Voor wat betreft de hoogte van de sanctie is
het CBb het met de rechtbank eens dat ACM met de
Boetecode binnen de grenzen van een redelijke beleids-
bepaling is gebleven. Het CBb komt echter wel tot een
andere waardering van de ernst van de overtreding. Vol-
gens het CBb heeft ACM de beperkte impact van de
overtreding onvoldoende meegewogen. Het CBb acht
met name relevant dat de gecorrigeerde en aangevulde
gegevens nauwelijks invloed hebben gehad op het uit-
eindelijke oordeel van ACM over de goedgekeurde con-
centratie. De door ACM gehanteerde ernstfactor van
1,5 wordt door het CBb verlaagd tot 1. Gevolg hiervan
is dat de boete voor Refresco wordt verlaagd tot 312.000
euro.
Vermeldenswaardig is ten slotte nog de overweging van
het CBb dat in dit soort zaken als algemeen uitgangs-
punt geldt dat sprake is van een overschrijding van de
redelijke termijn (art. 6 EVRM) indien niet binnen twee
jaar door de rechtbank uitspraak is gedaan. Voor het
hoger beroep geldt dezelfde termijn.

42. Besluit NMa 5 augustus 2009, zaak 6687/62. Het gaat om Refresco
Holding B.V.

43. Rb. Rotterdam 27 januari 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BP2278.
44. CBb 14 mei 2013, ECLI:NL:CBB:2013:CA3055.
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Bestuurlijke lus: ACM mocht omzet Fortis niet
meenemen bij vaststellen boete wegens niet
melden concentratie

Op 22 juli 2009 heeft Amlin de aandelen Fortis Corpo-
rate Insurance N.V. van de Staat gekocht.45 In het voor-
jaar van 2010 heeft ACM voor het niet melden van deze
concentratie aan Amlin op basis van de Boetecode 2007
een boete opgelegd van 1.366.000 euro.46 Amlin heeft
beroep aangetekend.
In een op 28 juni 2012 gewezen tussenuitspraak heeft de
rechtbank met ACM geoordeeld dat de concentratie
meldingsplichtig is.47 Ter zake van de hoogte van de
opgelegde boete en de motivering ervan krijgt ACM van
de rechtbank wel een veeg uit de pan. Volgens de recht-
bank leidt een consequente toepassing van de Boetecode
2007 tot willekeur en ongelijkheid, omdat de boete-
grondslag en daarmee de boete hoger of lager kan
uitvallen afhankelijk van het moment waarop de boete-
beschikking wordt genomen. Ter toelichting: als de boe-
tebeschikking wordt genomen ná het jaar dat de concen-
tratie tot stand komt, dient op grond van de Boetecode
2007 de omzet van de overgenomen onderneming te
worden meegenomen voor het bepalen van de hoogte
van de boete. Als de boetebeschikking echter wordt
genomen in hetzelfde jaar dat de concentratie tot stand
komt, wordt deze omzet op grond van dezelfde Boeteco-
de niet meegenomen.48 In het onderhavige geval dateert
de boetebeschikking uit 2010 en heeft ACM conform de
Boetecode 2007 de omzet van Fortis meegeteld voor het
bepalen van de boetegrondslag. Indien ACM meer vaart
had gemaakt en de boete in 2009 had opgelegd, zou de
omzet van Fortis niet zijn meegenomen. Het onverkort
toepassen van dit element uit de Boetecode 2007 ver-
draagt zich volgens de rechtbank, zonder nadere motive-
ring, niet met het verbod op willekeur en het in acht te
nemen gelijkheidsbeginsel. De rechtbank draagt ACM
op via een bestuurlijke lus het motiveringsgebrek te her-
stellen.49

Aangezien ACM volgens de rechtbank niet in staat bleek
het bestreden besluit alsnog van een nadere motivering
te voorzien die de ongelijkheid kan rechtvaardigen of de
ongelijkheid opheft, heeft de rechtbank uiteindelijk zelf
in de zaak voorzien.50 De rechtbank oordeelt dat voor de
boetegrondslag de omzet over 2008 in aanmerking moet
worden genomen en stelt met toepassing van de Boete-
code 2007 de boete vast op 130.000 euro. Een gevoelig
verlies derhalve voor ACM.

45. Zie ook J.W. Fanoy e.a., ‘Kroniek concentratiecontrole 2012’, M&M
2013/2.

46. Besluit ACM 3 mei 2010, zaak 6843.
47. Rb. Rotterdam 28 juni 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BW9829.
48. De in deze zaak aan de orde zijnde passage uit de NMa Boetecode

2007 (randnr. 36) is overigens gelijkluidend aan art. 2.8 van de Beleids-
regels 2013 van ACM.

49. De bestuurlijke lus voorkomt dat de rechter het besluit op een formeel
gebrek vernietigt en het besluitvormingsproces over moet worden
gedaan. De bestuurlijke lus draagt bij aan procesefficiëntie.

50. Rb. Rotterdam 23 mei 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:CA1229.

Boete Motorhuis
Op 22 december 2011 heeft Motorhuis B.V. een over-
eenkomst getekend tot verkrijging van uitsluitende
zeggenschap over bepaalde activa en passiva van de
Bulters-groep. De overdracht heeft op 1 januari 2012
plaatsgevonden, maar de concentratie is (na vragen van
ACM) pas op 10 augustus 2012 gemeld. ACM heeft de
concentratie vervolgens op 24 augustus 2012 goedge-
keurd. Aanzienlijk minder goed nieuws volgde een half
jaar later toen ACM voor het niet tijdig melden van de
concentratie aan autodealer Motorhuis B.V. en haar
(in)directe moedermaatschappijen Markeur Holding
B.V. en Markeur Houdster B.V. een boete oplegde van
500.000 euro wegens het niet tijdig melden van een con-
centratie.
Uit het sanctiebesluit volgt dat partijen in hun zienswij-
ze naar aanleiding van het rapport tevergeefs hebben
aangevoerd dat alleen Motorhuis als overtreder kan wor-
den aangemerkt. ACM overweegt in het besluit
(punt 26) dat Motorhuis B.V. door de transactie directe
zeggenschap heeft gekregen over de Bulters-activiteiten.
Markeur Holding B.V. en Markeur Houdster B.V. heb-
ben op hun beurt, direct of indirect, beslissende invloed
op en zeggenschap over het gedrag van Motorhuis B.V.
Door de 100 procent zeggenschaprelatie tussen Motor-
huis B.V. en Markeur Holding B.V., heeft Markeur
Holding B.V. door de transactie indirect zeggenschap
verkregen over de Bulters-activiteiten. Hetzelfde geldt
voor Markeur Houdster B.V. Dit alles maakt volgens
ACM dat Motorhuis B.V., Markeur Holding B.V. en
Markeur Houdster B.V. door de transactie direct of
indirect zeggenschap hebben verkregen over de Bulters-
activiteiten en daarmee alle normadressaat zijn van arti-
kel 34 Mw.51

Interessant in deze zaak is verder met name het uitvoeri-
ge boeteverweer van partijen. Partijen zijn van mening
dat de medewerking die aan ACM is verleend, zou moe-
ten resulteren in een boeteverlaging. Daartoe verwijzen
partijen naar het – direct na het eerste verzoek van
ACM – geven van openheid van zaken, zowel over het
feit dat voor de transactie een meldingsplicht gold als de
erkenning dat de transactie ten onrechte niet was
gemeld. Bovendien hebben partijen een standstill-
overeenkomst gesloten die erin voorzag dat de uitoefe-
ning van zeggenschap door Motorhuis B.V. over de
Bulters-activiteiten werd opgeschort.
Voorts hebben partijen als boeteverlagende omstandig-
heid aangevoerd dat Motorhuis te goeder trouw en
hooguit uit onachtzaamheid heeft gehandeld. Meer spe-
cifiek stellen partijen dat zij de transactie niet hebben
gemeld door onachtzaamheid van hun juridisch advi-
seur. Ten derde achten partijen het feit dat nog niet eer-
der een mededingingsrechtelijke overtreding is vastge-
steld met betrekking tot een van partijen een reden tot

51. In het besluit wordt uitvoerig gediscussieerd over wie als normadressaat
valt aan te merken. Daarbij wordt verwezen naar de wet zelf (art. 29 en
30 Mw). Dit wekt bij eerste lezing de suggestie dat de wijze van toere-
kening door ACM nieuw is. Dat is echter niet het geval. In 2006 (besluit
NMa, zaak 5700, Kerkhof & Visscher) wordt door ACM op een gelijke
wijze toegerekend.
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boeteverlaging, evenals het feit dat de overtreding de
mededinging niet heeft belemmerd. Ten slotte stellen
partijen dat de transactie slechts korte tijd zonder goed-
keuring van ACM geïmplementeerd is geweest, hetgeen
eveneens een boeteverlaging zou rechtvaardigen.
Blijkens het sanctiebesluit heeft ACM bij de vaststelling
van de boete rekening gehouden met de omstandighe-
den dat partijen een standstill-overeenkomst hebben
gesloten en zij volledige medewerking hebben verleend
aan het onderzoek. Gezien deze omstandigheden acht
ACM het passend de basisboete met 20 procent te verla-
gen. In de overige door partijen aangedragen omstandig-
heden ziet ACM geen reden tot boeteverlaging. Het feit
dat ACM het verweer verwerpt dat partijen de transac-
tie niet hebben gemeld door onachtzaamheid van hun
juridisch adviseur is in lijn met nadien gepubliceerde
Europese rechtspraak over dit onderwerp.52 Het niet
(volledig) dan wel niet tijdig melden van een meldings-
plichtige concentratie blijft al met al een dure fout. Een
fout die wat betreft ACM niet minder duur wordt als is
gehandeld overeenkomstig het advies van een advocaat.
Motorhuis heeft zich geschikt in het oordeel van ACM
en is niet in beroep gegaan.

Meldingen en
vergunningsaanvragen

In het afgelopen kroniekjaar heeft de trend van het ver-
kort afdoen van besluiten zich onverkort voortgezet.
Evenals in voorgaande jaren neemt de zorgsector daarbij
een prominente plaats in.
In de vorige kroniek werd reeds een kritische opmerking
geplaatst bij de praktijk van het steeds vaker verkort
afdoen van besluiten.53 Schrijvers merkten op de voor-
delen voor ACM wel te zien, maar constateerden tevens
dat er voor de markt en praktijkbeoefenaars nadelen
zijn, omdat steeds minder inzage wordt gekregen in de
opvattingen van ACM over actuele mededingingsrech-
telijke vraagstukken. Wij onderschrijven deze kritiek.
ACM zou zich wat ons betreft meer rekenschap moeten
geven van haar rol in de ontwikkeling van het mededin-
gingsrecht en het belang van transparantie daarbij.
In de vorige kroniek werden tevens kritische kantteke-
ningen geplaatst bij de (wan)verhouding tussen de
hoogte van de administratieve vergoeding die meldende
partijen moeten voldoen en de werkzaamheden van
ACM bij verkorte afdoening. Ook in deze kritiek kun-
nen wij ons vinden. We zijn echter weinig hoopvol dat
in een tijd van slinkende publieke budgetten aan deze
praktijk een einde komt.

52. HvJ EU 18 juni 2013, zaak C-681/11, Schenker & Co. e.a., OJ C 225,
p. 22.

53. J.W. Fanoy e.a., ‘Kroniek concentratiecontrole 2012’, M&M 2013/2,
p. 38.

Naleven/wijzigingen
voorwaarden

Zeeuwse ziekenhuizen
In 2009 heeft ACM een aantal voorwaarden verbonden
aan de fusie tussen het Ziekenhuis Walcheren en de
Oosterscheldeziekenhuizen.54 Mede op advies van de
Inspectie voor de Gezondheidszorg (IGZ), stelde ACM
de voorwaarde dat de intensive care zou worden uitge-
breid naar het zogeheten level II niveau. Hoewel de vol-
ledige huisvesting inmiddels gereed is en de aanschaf
van medische apparatuur en de samenvoeging van de
voormalige IC-afdelingen is voltooid, is het fusiezieken-
huis er nog niet in geslaagd de voor level II vereiste vijf
specialisten (uitgedrukt in fte’s) aan zich te binden.
ACM heeft – in overleg met IGZ – het ziekenhuis de
opdracht gegeven aan het einde van 2013 alsnog de uit-
breiding te realiseren.55 Bij het schrijven van deze kro-
niek is nog onduidelijk of het ziekenhuis hierin ook
daadwerkelijk is geslaagd.

Wegener/VNU
Ook in 2013 heeft de Wegener/VNU kwestie weer van
zich doen spreken. Ter herinnering: ACM heeft in 2000
aan de overname door Wegener van VNU Dagbladen,
kort gezegd, het voorschrift verbonden dat Wegener de
onderlinge onafhankelijkheid van PZC en BN/De Stem
na de overname in stand moest houden.56 Wegens
schending van dit voorschrift werden zowel Wegener als
vijf bestuurders en commissarissen in 2010 door ACM
beboet.57 In beroep zijn de opgelegde boetes door de
rechtbank aanzienlijk verlaagd en voor de commissaris-
sen zelfs in hun geheel geschrapt.58 De rechtbank oor-
deelde onder meer dat het voorschrift onvoldoende dui-
delijk was, hetgeen voor rekening en risico komt van
ACM.
In het najaar van 2012 zijn Wegener en ACM met elkaar
in overleg getreden om – met inachtneming van de uit-
spraak van de rechtbank – te komen tot overeenstem-
ming over een begrijpelijke invulling van de door
Wegener in acht te nemen beperkingen en voorschrif-
ten. Uitkomst van het overleg was onder meer dat de
Wegener-commissarissen in de RvC’s van de twee uit-
gevers, verschillende natuurlijke personen zouden zijn.
Ook werd overeengekomen dat Wegener twee nieuwe
externe commissarissen zou aanstellen.
Op 14 mei 2013 heeft Wegener ACM verzocht de ver-
plichting tot het handhaven van twee RvC’s te laten ver-
vallen en te vervangen door een verplichting tot een
jaarlijkse rapportage aan ACM, waarin Wegener onder
andere zal ingaan op de handhaving van de afgesproken
redactionele structuur die de onafhankelijkheid moet

54. Besluit NMa 25 maart 2009, zaak 6424.
55. Zie <www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/11276/NMa-geeft-Zeeuws-

ziekenhuis-opdracht-fusievoorwaarde-na-te-leven/.>
56. Besluit NMa 13 maart 2000, zaak 1528 (Wegener).
57. Besluit NMa 14 juli 2010, zaak 1528 (Wegener). Zie voor een annotatie

P.P.J. van Ginneken, ‘Wegener’, M&M 2012/1.
58. Rb. Rotterdam 27 september 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BX8528.
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waarborgen. Bij besluit van 11 juli 2013 heeft ACM
geconcludeerd dat de door Wegener voorgestelde wijzi-
ging voldoende waarborg biedt dat er geen personele
unies tussen PZC en BN/Stem tot stand komen en het
verzoek ingewilligd.59

Geen vergunning vereist

Zoals opgemerkt onder het kopje cijfers heeft ACM in
het kroniekjaar het overgrote deel van de concentratie-
meldingen in de meldingsfase af kunnen doen. De meest
in het oog springende concentraties worden in het hier-
navolgende besproken.

Parnassia Groep en 1nP
Op 16 april 2013 heeft ACM besloten dat voor het tot
stand brengen van de voorgenomen concentratie tussen
Parnassia Groep en 1nP geen vergunning is vereist.60

ACM stelt vast dat er alleen sprake is van overlap op de
markt voor algemene niet-klinische GGZ voor volwas-
senen en ouderen en algemene niet-klinische GGZ voor
kinderen en jeugdigen. Conform de toelichting bij de
‘Uitvoeringsregel verkorte afdoening’ is ACM in het
besluit uitsluitend ingegaan op de markt voor niet-klini-
sche GGZ voor volwassenen en ouderen in de Genees-
kundige Hulpverleningsorganisaties in de regio’s Ken-
nemerland, Haaglanden en Rotterdam-Rijnmond. De
exacte afbakening van de geografische markt wordt in
het midden gelaten. Hoewel partijen na de concentratie
op de meeste relevante markten een hoog marktaandeel
hebben, is ACM van oordeel dat dit niet problematisch
is gelet op (1) de geringe toevoeging aan het marktaan-
deel van 1nP en (2) het feit dat er nog voldoende alter-
natieve zorgaanbieders beschikbaar blijven die dezelfde
zorg leveren. Ook de in het kader van deze concentratie
geconsulteerde zorgverzekeraars en cliëntenraden ach-
ten het niet aannemelijk dat als gevolg van de concentra-
tie de daadwerkelijke mededinging op de relevante
markt op significante wijze zal worden belemmerd.

Overname aandelen HTM door NS
Op 7 juni 2013 verleende ACM goedkeuring aan de
overname door NS Groep N.V. (NS) (via haar dochter-
onderneming Abellio Nederland B.V.) van 49 procent
van de aandelen van HTM Personenvervoer N.V.
(HTM).61 ACM heeft onderzocht of NS en HTM met
elkaar concurreren op het gebied van het Haagse tram-
en stadsbusvervoer en in hoeverre NS met haar trein-
vervoer concurreert met het tramvervoer van HTM in
Den Haag. Volgens ACM concurreren NS en HTM
niet met elkaar om het recht om het tramvervoer in Den
Haag te mogen verzorgen. ACM baseert deze conclusie
op de omstandigheid dat de huidige tramvervoerscon-
cessie destijds zonder aanbesteding door Stadsgewest
Haaglanden aan HTM is gegund. Pas wanneer Stadsge-

59. Besluit ACM 11 juli 2013, zaak 13.0241.53.
60. Besluit ACM 16 april 2013, zaak 7558.
61. Besluit ACM 7 juni 2013, zaak 13.0204.22.

west Haaglanden met het oog op de Wet aanbestedings-
vrijheid OV grote steden zou besluiten het Haagse tram-
vervoer voor 2017 wel aan te besteden, kunnen vervoer-
ders daar met elkaar om concurreren. ACM heeft ook
onderzocht of NS met haar treinvervoer concurreert
met het tramvervoer van HTM in Den Haag. Dit is niet
het geval, omdat de twee soorten vervoer vooral aanvul-
lend werken. Bovendien is het volgens ACM niet aanne-
melijk dat de service aan reizigers zal verslechteren door
de overname, aangezien de overheid hieraan voorwaar-
den heeft gesteld.

Vierstroom mag het LangeLand Ziekenhuis
overnemen

Op 29 augustus 2013 verleende ACM goedkeuring aan
Vierstroom om het LangeLand Ziekenhuis te Zoeter-
meer over te nemen.62 Er vindt door de concentratie
volgens ACM geen overlap in activiteiten plaats, omdat
de twee partijen verschillende soorten zorg aanbieden.
Ook is er geen sprake van onderlinge concurrentie.
Vierstroom richt zich voornamelijk op de thuiszorg en
zorgwoonvormen aan kwetsbare ouderen en chronisch
zieken in de regio Gouda, terwijl het LangeLand Zie-
kenhuis verantwoordelijk is voor de algemene zieken-
huiszorg in de Gemeente Zoetermeer. Ondanks het feit
dat beide partijen wel cliënten en patiënten naar elkaar
verwijzen, is ACM van mening dat ze de concurrentie
niet kunnen beïnvloeden. ACM wijst erop dat slechts
een heel laag percentage van de cliënten van Vierstroom
doorverwezen wordt naar het ziekenhuis, zodat er vol-
doende ruimte overblijft voor concurrenten. Verder acht
ACM van belang dat recentelijk een nieuwe concurrent
van Vierstroom zich een goede positie in de regio heeft
weten te verwerven en dat uit onderzoek is gebleken dat
een op de drie bewoners van Zoetermeer naar een ander
ziekenhuis gaat dan het LangeLand.

HAL-Gispen
Op 19 september 2013 heeft ACM een melding ontvan-
gen van een voorgenomen concentratie tussen HAL
Investments B.V. (HAL) en Gispen Group B.V. (Gis-
pen). Ten tijde van de melding beschikte HAL over een
niet-controlerend belang van 49 procent in Gispen en
had meer dan 90 procent van de aandelen van branche-
genoot Ahrend in handen. Door middel van uitoefening
van twee call-optie rechten is Hal voornemens 100 pro-
cent van de aandelen in Gispen te verkrijgen. De activi-
teiten van partijen overlappen op het gebied van (1) de
advisering en het projectmanagement bij de inrichting
van kantoren en (2) de productie en verkoop van kan-
toormeubilair.
Ten aanzien van de advisering en projectmanagement
bij de inrichting van kantoren en instellingen ziet ACM
geen negatieve gevolgen voor de mededinging. Dit van-
wege het lage gezamenlijke marktaandeel en de grote
variëteit aan concurrerende aanbieders.
Binnen de markt voor kantoormeubilair dient volgens
partijen een nader onderscheid te worden gemaakt tus-

62. Besluit ACM 29 augustus 2013, zaak 13.0468.22.
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sen de productie van kantoormeubilair en de verkoop
van kantoormeubilair aan opdrachtgevers/eindgebrui-
kers. Voor wat betreft de productie van kantoormeubi-
lair concludeert ACM dat uit het marktonderzoek niet
blijkt dat het beschikken over eigen productiefaciliteiten
een doorslaggevend voordeel is in termen van flexibili-
teit en/of kostenvoordelen. Daarnaast is er ook sprake
van overcapaciteit, waardoor er genoeg mogelijkheden
zijn voor concurrenten in zowel het binnenland als het
buitenland. De verdere beoordeling van ACM richt zich
dan ook alleen op de verkoop van meubilair voor project-
inrichting.
Daarbij gaat ACM, onder verwijzing naar een eerder
concentratiebesluit,63 uit van aparte nationale product-
markten voor de verkoop van meubilair aan Small Office
& Home Office (SOHO) en voor de verkoop van meubi-
lair voor projectinrichting aan (middel)grote onderne-
mingen in Nederland (niet-SOHO). Binnen deze laatste
groep kan mogelijk nog een onderscheid worden
gemaakt naar verkoop via aanbestedingen. Ahrend is
niet actief in het SOHO-segment.
Als gevolg van de concentratie stijgt het gezamenlijke
marktaandeel van partijen zodanig dat zij marktleider
worden op de markt voor verkoop van meubilair voor
projectinrichting aan (middel)grote ondernemingen
alsmede op de markt voor verkoop van meubilair voor
projectinrichting aan (middel)grote ondernemingen via
aanbestedingen. Volgens ACM is dit echter niet proble-
matisch. Uit marktonderzoek, waarbij onder meer is
gekeken naar de uitslagen van eerdere aanbestedingen,
kwam naar voren dat er na de concentratie voldoende
concurrentiedruk aanwezig blijft.64 In dat kader werd
tevens de verwachting uitgesproken dat de drempels om
daadwerkelijk op aanbestedingen in te schrijven kleiner
zijn geworden als gevolg van de inwerkingtreding van de
Aanbestedingswet 201265 op 1 april 2013.

Vergunning verleend

In 2013 zijn slechts twee concentratiemeldingen naar
een tweede fase gegaan. In beide gevallen is een vergun-
ning verleend en in beide gevallen betrof het een fusie
van ziekenhuizen. Alvorens beide zaken kort te bespre-
ken achten wij het dienstig enkele meer algemene
opmerkingen te maken over het concentratietoezicht in
de zorgsector.66

In de Kroniek Concentratietoezicht 2012 werd kort stil-
gestaan bij een aantal ziekenhuisfusies, die ACM in dat
jaar had goedgekeurd. De auteurs verwezen daarbij naar
eerdere kronieken waarin de zorgsector uitvoerig aan
bod was gekomen en signaleerden dat de inhoudelijke

63. Besluit ACM 22 juni 2010, zaak 6937, punt 23 (Stonehaven-Andreas).
64. Besluit ACM 16 december 2013, zaak 13.0833.22.
65. Wet van 1 november 2012, houdende nieuwe regels omtrent aanbeste-

dingen (Aanbestedingswet 2012).
66. Zie ook hiervoor voetnoot 12 en 13 met daarin verwijzingen naar eer-

dere o.a. in M&M verschenen bijdragen over het mededingingstoezicht
bij ziekenhuisfusies.

behandeling en marktafbakening van ACM voor wat
betreft fuserende ziekenhuizen redelijk uitgekristalli-
seerd lijkt. Om die reden werd afgezien van een uitvoe-
rige bespreking van de zorgconcentraties in 2012. Het
kroniekjaar 2013 heeft voor wat betreft de beoordeling
door ACM van ziekenhuisfusies geen ander beeld laten
zien. De tamelijk soepele benadering uit voorgaande
jaren lijkt zich voort te zetten.67 Het in de markt ontsta-
ne beeld dat ACM ziekenhuisfusies soepeler beoordeelt
dan andere samenwerkingsverbanden in de zorg, heeft
ACM door middel van een persbericht bij het document
‘Beoordeling fusies en samenwerkingen ziekenhuiszorg’
weg proberen te nemen (zie ook hiervoor onder het kop-
je Wetgeving en beleid). Wat hier ook van zij, feit blijft
dat ook in 2013 de meeste zorgfusies zonder problemen
zijn goedgekeurd. Dit alleen al maakt de signalering van
de twee vergunningplichtige zorgconcentraties de moei-
te waard.

West-Brabantse ziekenhuizen68

Op 20 december 2012 heeft ACM een melding ontvan-
gen van Stichting Lievensberg ziekenhuis (hierna: LZB)
in Bergen op Zoom en Stichting R.K. Ziekenhuis St.
Franciscus (hierna: FZR) in Roosendaal waarin zij aan-
gaven te willen fuseren. ACM besloot op 12 juni 2013
dat voor deze concentratie een vergunning is vereist.
ACM gaf aan dat zij in de vergunningsfase de discipli-
neringsmogelijkheden van zorgverzekeraars en de rol
van het nabij gelegen Amphia Ziekenhuis nader wenste
te onderzoeken.
Zowel LZB als FZR biedt voornamelijk klinische en
niet-klinische algemene ziekenhuiszorg aan in de regio
West-Brabant. In lijn met eerdere besluiten van ACM
gaan de meldende partijen in hun fusiemelding uit van
aparte relevante productmarken voor klinische en niet-
klinische ziekenhuiszorg. Voor wat betreft de geografi-
sche afbakening stelden partijen zich op het standpunt
dat deze ruimer is dan de gezamenlijke werkgebieden
van de ziekenhuizen. Doordat partijen in verschillende
documenten echter termen gebruikten als ‘relatief geïso-
leerde regio’ en ‘de ziekenhuisregio Roosendaal-Bergen
op Zoom’ zag ACM aanleiding nader onderzoek te doen
naar de afbakening van de geografische markt.69

In de vergunningsfase kwam uit een nadere analyse van
de herkomst- en bestemmingsgegevens naar voren dat
veel meer patiënten uit de betreffende werkgebieden
zorg bij ziekenhuizen buiten de regio afnemen dan dat
patiënten van buiten de regio gebruikmaken van LZB en
FZR. Ondanks het feit dat het volgens ACM niet moge-

67. Zie o.a. besluit ACM 16 januari 2013, zaak 7453 (Zorggroep Leveste
Middenveld-Ziekenhuis Refaj) en besluit ACM 21 januari 2013, zaak
7545 (HagaZiekenhuis-Reinier de Graaf Groep).

68. Besluit ACM 30 september 2013, zaak 13.0438.24.
69. NB Bij de bepaling van de geografische omvang van de markt kijkt

ACM typisch naar (1) de herkomst- en bestemmingsgegevens van de
fusieziekenhuizen en hun patiënten, (2) de reistijden voor patiënten
naar de fusieziekenhuizen en andere ziekenhuizen, en (3) het beeld dat
patiënten en concurrenten hebben van de omvang van de markt.
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lijk70 is om de exacte omvang van de relevante geografi-
sche markt te bepalen, komt zij tot de conclusie dat het
Amphia Ziekenhuis te Breda als een belangrijke concur-
rent van het fusieziekenhuis dient te worden beschouwd
en over voldoende capaciteit beschikt om eventuele
extra patiënten op te vangen indien de kwaliteit bij FZR
achteruit zou gaan. ACM acht het daarmee realistisch
dat (een aanzienlijk deel van) het werkgebied van
Amphia deel uitmaakt van de relevante geografische
markt. Partijen komen daarmee voor wat betreft de geo-
grafische marktafbakening met de schrik vrij.71 Een goe-
de voorbereiding van meldingen blijft daarmee ook bij
zorgconcentraties van groot belang. Onzorgvuldig geko-
zen bewoordingen, bijvoorbeeld omtrent de afbakening
van de relevante markt, kunnen in de praktijk het ver-
schil maken tussen wel of geen vergunningplicht.72

Na de marktafbakening heeft ACM in de vergunnings-
fase onderzoek gedaan naar de gevolgen van de concen-
tratie. Mede op basis van een uitgevoerde counterfactual
acht ACM het aannemelijk dat – gezien de omvang van
partijen en de strenger wordende kwaliteits- en volume-
normen – het zorgaanbod van de ziekenhuizen op het
gebied van acute zorg (SEH) en oncologische zorg in de
toekomst zal gaan wijzigen.73 De twee ziekenhuizen zul-
len waarschijnlijk ieder voor zich niet aan die strengere
normering kunnen voldoen. Daarbij is het zogeheten
cascade-effect in ogenschouw genomen.74 ACM acht het
waarschijnlijk dat, onafhankelijk van de concentratie, de
volledige SEH zal verdwijnen uit FZR en partijen niet
in staat zullen zijn om allebei oncologische zorg te blij-
ven aanbieden in de toekomst. Een fusie waarborgt dat
bepaalde ziekenhuiszorg in ieder geval in de regio kan
blijven voortbestaan.
Zoals inmiddels gebruikelijk heeft ACM derden betrok-
ken in de beoordeling van de fusie. De diverse patiën-
tenorganisaties hebben aangegeven geen bezwaar te
hebben tegen het samengaan van de ziekenhuizen, met
uitzondering van patiëntenvereniging Nederlandse Pa-
tiënten Consumenten Federatie (NPCF75). De NPCF
geeft aan twee zorgen te hebben over fusies tussen zie-

70. Noch noodzakelijk nu een exacte omvang van de relevante markt in het
midden kan worden gelaten aangezien dit voor de beoordeling geen
gevolgen heeft.

71. Zie het besluit van 12 juni 2013, zaak 7562, randnr. 40.
72. Janssen vroeg zich in zijn annotatie bij het vergunningsbesluit nog af of

ACM tot een andere conclusie gekomen zou zijn als LZB en FZR zouden
hebben voorgesteld de zorgverzekeraars een prijsplafond aan te bieden.
In de drie ziekenhuisfusies van 2 november 2012 bood dat ACM de
zekerheid die zij zocht, ‘ACM verlangt toch weer vergunning voor zie-
kenhuisfusie’, Eric Janssen, 4 juli 2013, <http://dirkzwagergezondheids-
zorg.nl/2013/07/04/acm-verlangt-toch-weer-vergunning-voor-zieken-
huisfusie-2/>.

73. Verwezen wordt naar de kwaliteitsnormen die zijn opgenomen in de
Kwaliteitsvisie Spoedeisende Zorg van Zorgverzekeraars Nederland,
februari 2013.

74. Zorgverzekeraars en het Amphia Ziekenhuis hebben ACM daar ook op
gewezen. Een volledige eerste hulp (acute complexe zorg) heeft een
belangrijke poortfunctie. ACM acht het aannemelijk dat als gevolg van
het cascade-effect ook een deel van de basisziekenhuiszorg zou weg-
vallen met het verdwijnen van de complexe acute zorg bij FZR.

75. De NPCF is een samenwerkingsverband van (koepels) van patiënten- en
consumentenorganisaties die zich sterk maken voor alle mensen die
zorg nodig hebben, nu of in de toekomst (<www.npcf.nl>).

kenhuizen. Het eerste probleem is dat ziekenhuizen te
snel voor een fusie kiezen in plaats van een samenwer-
king. Het tweede probleem is dat door fusies machts-
blokken ontstaan waar verzekeraars onvoldoende tegen-
wicht aan kunnen bieden. Deze algemene zorgen van de
NPCF zijn ook van toepassing op onderhavige concen-
tratiezaak.
Voor wat betreft de disciplinerende rol die zorgverzeke-
raars kunnen uitoefenen verwijst ACM naar belangrijke
ontwikkelingen in de financierings- en bekostigings-
structuur van de markt die in 2012 hebben plaatsgevon-
den. Deze ontwikkelingen hebben er volgens ACM voor
gezorgd dat het meer dan daarvoor loont voor zorgver-
zekeraars om scherp te onderhandelen met zieken-
huizen. ACM verwijst naar eerdere uitvoerige
uiteenzettingen over de verschillende instrumenten die
zorgverzekeraars kunnen inzetten om de onderhandelin-
gen met ziekenhuizen goed te laten verlopen.76 De zorg-
verzekeraars zelf zijn overwegend positief over de
betreffende fusie. Zij geven aan de partijen na de fusie te
kunnen blijven disciplineren door middel van: selectieve
inkoop, het creëren van wachtlijsten, het inzetten van
positieve of negatieve financiële prikkers, het (niet) mee-
werken aan ambities van ziekenhuizen om bepaalde han-
delingen in de toekomst te mogen aanbieden en het
inzetten van het bevoorschottingsinstrument.
De mogelijkheden van zorgverzekeraars om scherp in te
kopen zijn overigens wel enigszins beperkt door een
recent arrest van het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch77 en
de onduidelijkheid die door dit arrest is ontstaan over de
toepassing van artikel 13 Zorgverzekeringswet (Zvw).78

Volgens het gerechtshof mag een vergoeding van een
behandeling door een zorgverzekeraar niet zo laag zijn
dat er een feitelijke hinderpaal ontstaat voor het inroe-
pen van zorg van een niet-gecontracteerde zorgaanbie-
der.
Hoewel de mogelijkheden van zorgverzekeraars om
scherp in te kopen door voornoemd arrest en de daar-
door ontstane onduidelijkheid rond artikel 13 Zvw zijn
beperkt, ziet ACM op dit moment geen reden om aan te
nemen dat zorgverzekeraars in het geheel niet meer
scherp kunnen inkopen. De twee grootste zorgverzeke-
raars geven ook aan dat zij van het Bossche arrest weinig
gevolgen verwachten voor hun mogelijkheden om goed
te onderhandelen. Daarnaast ziet ACM in de praktijk
dat eventuele onduidelijkheid rond dit artikel zorgverze-
keraars niet verhindert om de onderhandelingen stevig
in te zetten.
ACM komt uiteindelijk tot de conclusie dat de fusie de
mededinging niet op een significante manier zal beper-

76. Zie voetnoot 10. ACM heeft in de drie ziekenhuisbesluiten van
2 november 2012 hierover voor het eerst een uitvoerige uiteenzetting
gegeven.

77. Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 9 juli 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:2971.
78. De minister van VWS heeft in 2012 bij de Tweede Kamer een wets-

voorstel ingediend om het artikel te wijzigen, zodat zorgverzekeraars
meer vrijheid hebben om de door hen gewenste vergoeding zelf te
bepalen. Op dit voorstel tot wijziging zijn verschillende amendementen
ingediend om deze vrijheid juist weer te beperken. Over het wetsvoor-
stel en de amendementen is in de Tweede Kamer nog niet gestemd. Zie
ook Kamerstukken II 2011/12, 33362.
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ken en verleende op 30 september 2013 de
vergunning.79

In een zeer lezenswaardig artikel in de vorige editie van
dit tijdschrift stellen Loozen e.a. de nodige vraagtekens
bij deze vergunning. Volgens de auteurs heeft ACM
nagelaten aan te tonen dat de West-Brabantse zieken-
huisfusie niet tot significante machtmacht zal leiden. De
kritiek ziet onder meer op de wijze van marktafbake-
ning; deze zou zijn gebaseerd op onbetrouwbare
indicatoren. Verder wijzen de auteurs erop dat (1) niet is
aangetoond dat Amphia aanzienlijke concurrentiedruk
uitoefent op FZR (en daarmee op het fusieziekenhuis)
en (2) het niet voor de hand ligt dat zorgverzekeraars
hier over compenserende afnemersmacht beschikken.80

Haagse ziekenhuizen81

Op 24 juli 2013 werd de voorgenomen fusie tussen
Stichting Bronovo-Nebo (hierna: Bronovo) en Stichting
Medisch Centrum Haaglanden (hierna: MCH) bij ACM
gemeld. Op 6 september 2013 besloot ACM dat voor
deze fusie een vergunning is vereist. Op 12 september
2013 is de vergunningsaanvraag ontvangen. In de ver-
gunningsfase heeft ACM na de afbakening van de rele-
vante markt82 de volgende punten nader onderzocht:
(1) de mogelijkheden van zorgverzekeraars om partijen
na de voorgenomen concentratie te disciplineren, (2) de
redenen waarom over deze disciplineringsmogelijkhe-
den verschillend wordt gedacht door zorgverzekeraars,83

(3) welke veranderingen de fusie teweeg zal brengen in
de relatie tussen zorgaanbieders in de regio Den Haag,
en (4) welke bestaande en potentiële concurrentiedruk
uitgaat van Bronovo op MCH.
Op basis van in de vergunningsfase verricht onderzoek
acht ACM het aannemelijk dat de marktsituatie voor de
zorgverzekeraars na de fusie voldoende mogelijkheden
laat om partijen te disciplineren. De overwegingen daar-
bij zijn identiek als bij de fusie van de West-Brabantse
ziekenhuizen. De geconsulteerde zorgverzekeraars
beschikken volgens ACM alle over een gelijk instrumen-

79. Naast de hiervoor besproken aspecten overweegt ACM in het vergun-
ningsbesluit dat de in potentie negatieve effecten van de fusie kleiner
zijn doordat het zorgaanbod ook los van de fusie zal veranderen,
randnr. 96 vergunningsbesluit.

80. Loozen, Varkevisser en Schut 2014.
81. Besluit ACM 6 december 2013, zaak 13.0758.24.
82. ACM gaat in het vergunningsbesluit uit van aparte productmarkten

voor klinische en niet-klinische algemene ziekenhuiszorg. ACM maakt
geen nadere onderverdeling naar specialismen. De geografische markt
betreft volgens AMC het werkgebied van de fuserende ziekenhuizen.

83. Twee verzekeraars hadden aangegeven dat zij verwachten dat hun
onderhandelingspositie zou verslechteren na de fusie, terwijl vier andere
verzekeraars hadden aangegeven ook na de fusie in staat te blijven
goed te kunnen onderhandelen met partijen. De verzekeraars verschil-
len vooral met elkaar van mening over de volgende drie punten: (1) de
disciplineringsmogelijkheden, (2) het verloop van de onderhandelingen
en (3) de concurrentiedruk die van Bronovo op MCH uitgaat. Na een
uitvoerige beschrijving van de standpunten van de verschillende verze-
keraars concludeert ACM in het vergunningsbesluit dat het verschil van
inzicht in de mate van disciplineringsmogelijkheden met name voort-
komt uit een verschil van inzicht over de marktsituatie na de fusie,
namelijk of er na de fusie voldoende alternatieven zijn in de regio Den
Haag en de mate waarin Bronovo en MCH concurrentiedruk op elkaar
uitoefenen. De patiëntenraden van de twee ziekenhuizen zaten wel op
één lijn. Zij waren beide voorstander van de fusie.

tarium (‘die zij geloofwaardig zouden moeten kunnen
inzetten’) en over een gelijke uitgangspositie en zouden
daarmee na de fusie tot vergelijkbare onderhandelings-
resultaten moeten kunnen komen. De vergunning werd
uiteindelijk verleend op 6 december 2013.

Ontheffing standstill

Artikel 40 Mw geeft ACM de bevoegdheid wegens
gewichtige redenen ontheffing te verlenen van het ver-
bod van artikel 34 Mw om na de melding van een con-
centratie een wachtperiode van vier weken in acht te
nemen. In een jaar waarin het aantal faillissementen
wederom hoog was, is het opvallend dat er slechts twee
besluiten ex artikel 40 Mw zijn genomen.84

BAS (Dixons)-iCentre
ACM staat onder voorbehoud toe dat BAS Group,
bekend van Dixons en MyCom, iCentre overneemt.85

De reseller van Apple-hardware, iCentre, heeft sursean-
ce van betaling aangevraagd en verkeert op de rand van
faillissement. Met een ontheffing ex artikel 40 Mw kan
de continuïteit van de 34 winkels van iCentre worden
gegarandeerd. Op 10 juli 2013, enkele weken later, heeft
ACM vervolgens geoordeeld dat voor deze concentratie
geen vergunning vereist is.86

TDH Services-Erasmus MC-LUMC
ACM staat onder voorbehoud toe dat partijen gezamen-
lijk een joint venture oprichten. TDH Services, Erasmus
Holding en Leids Universitair Medisch Centrum zijn
voornemens een gemeenschappelijke onderneming op te
richten, genaamd Holland Particle Therapy Centre
(HollandPTC). Deze onderneming zal zich bezig gaan
houden met protonentherapie, een nieuwe vorm van
bestraling die kan worden gebruikt bij de behandeling
van kanker. Deze therapie wordt momenteel nog niet
aangeboden in Nederland. ACM wijst het verzoek tot
ontheffing ex artikel 40 Mw toe, nu partijen duidelijk
hebben gemaakt dat HollandPTC vóór het indienen van
de vergunningsaanvraag tot stand moet zijn gebracht om
een vergunningsaanvraag bij het ministerie van Volksge-
zondheid, Welzijn en Sport tijdig te kunnen indienen.87

Deze eis was dermate laattijdig door het ministerie ken-
baar gemaakt, dat partijen noodgedwongen aangewezen
waren op de ontheffingsprocedure van artikel 40 Mw.
Op 13 september 2013 heeft ACM besloten dat voor het
tot stand brengen van de betreffende concentratie geen
vergunning is vereist.88

84. Voor een overzicht van alle besluiten ex art. 40 Mw in de periode
1998-2013, zie het artikel van M. Offerman en M. Rijke, ‘Pre-pack fail-
lissement en de Mededingingswet: mogelijkheden voor een snelle door-
start’, Tijdschrift Mededingingsrecht in de Praktijk 2013/8.

85. Besluit ACM 18 juni 2013, zaak 13.0377.23.
86. Besluit ACM 10 juli 2013, zaak 13.0378.22.
87. Besluit ACM 28 augustus 2013, zaak 13.0659.22.
88. Besluit ACM 13 september 2013, zaak 13.0659.22.
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Geen concentratie

Maatregelen in verband met de overdracht van de
aandelen in SNS Reaal door de Staat aan NLFI

Op 18 december 2013 (maar pas op 12 februari 2014 tij-
dens het schrijven van deze kroniek gepubliceerd) heeft
ACM besloten dat het concentratietoezicht van de
Mededingingswet niet van toepassing is op de overname
van SNS REAAL N.V. door Stichting Administratie-
kantoor Beheer Financiële Instellingen (NLFI).89 ACM
ziet de door NFLI beheerde instellingen als zelfstandige
entiteiten zoals bedoeld in overweging 22 van de Euro-
pese Concentratieverordening. Op grond daarvan zal
ACM bij de verkrijging van uitsluitende zeggenschap
door NFLI de omzet van andere deelnemingen van
NFLI dan wel van de Staat niet in aanmerking nemen.
Als gevolg daarvan worden de omzetdrempels van arti-
kel 29 Mw niet overschreden. Verdere risico’s voor de
mededinging (zoals het uitwisselen van concurrentiege-
voelige informatie) worden volgens ACM voorkomen
door maatregelen die ervoor zorgen dat SNS Reaal,
ABN AMRO en ASR gescheiden blijven. Het zijn zelf-
standige bedrijven met hun eigen bestuur en verant-
woordelijkheid.

Afronding

Het jaar 2013 was voor wat betreft het concentratietoe-
zicht geen enerverend jaar. Als we de zorgsector buiten
beschouwing laten, zou je zelfs kunnen spreken van een
ronduit saai jaar.90 De enige twee vergunningszaken
hadden betrekking op zorgconcentraties en in beide
zaken werd uiteindelijk en zonder voorwaarden een ver-
gunning verleend. Nationale jurisprudentie over con-
centratiekwesties is en blijft schaars. In de (spaarzame)
concentratiezaken die in 2013 voor de rechter zijn geko-
men, is ACM verschillende malen teruggefloten. In
concentratiezaken waarin sancties worden opgelegd,
kijkt de rechter kritisch naar de hoogte van de opgelegde
boetes. Net als in kartelzaken het geval is, is het eerder
regel dan uitzondering dat boetes ongewijzigd in stand
worden gelaten. Ook in concentratiezaken lijkt procede-
ren tegen door ACM opgelegde sancties te lonen.

89. In augustus 2013 hintte minister Dijsselbloem al dat deze transactie zou
plaatsvinden zodra duidelijk was hoe het beheer van een derde financi-
ele instelling door NFLI moet worden ingericht op een wijze die niet
strijdig is met de mededingingsregels, Kamerstukken II 2012/13, 32013,
nr. 36.

90. P. Amador-Sanchez, ‘De NMa en de ACM in 2013’, Tijdschrift Mede-
dingingsrecht in de praktijk 2014/1. Amador Sanchez komt tot eenzelf-
de conclusie en wijt dat vooral aan het overgangsjaar van NMa naar
ACM.
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