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scheid in de gereguleerde markt mag ingrijpen.
Een markt die tot uiting komt in onderhandelin-
gen tussen zorgaanbieders en zorgverzekeraars
en wordt beinvlioed door het Integraal Zorgak-
koord.

mr.T.A.M. van den Ende
advocaat/partner bij ZO. advocaten

mr. C.A.S. van de Bovenkamp
advocaat bij ZO. advocaten
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Herroeping goedkeuringsbesluit NZa inzake
concentratie wegens onrechtmatigheid

College van Beroep voor het bedrijfsleven
19 september 2023, nr. 22/1332,
ECLI:NL:CBB:2023:507

(mr. Verbeek, mr. Stoové, mr. Aalbers)
Noot mr. E. Luijendijk

Herroeping goedkeuringsbesluit Nederlandse
Zorgautoriteit (NZa) inzake concentratie.
Oordeel en aanbevelingen familievereniging
als ‘betrokkene’ voorafgaand aan concentra-
tie niet meegewogen. Wet marktordening
gezondheidszorg (Wmg). Mededingingswet
(Mw).

[Mw art. 27, Wmg art. 49a, 49b, 49c]

Deze uitspraak gaat over de fusie van twee zorg-
aanbieders waarvoor op grond van art. 49a lid 1
Wmg voorafgaande goedkeuring van de Neder
landse Zorgautoriteit (‘NZa’) is vereist. De kern-
vraag in deze zaak is of de NZa naar aanleiding
van de (tweede) goedkeuringsaanvraag van
23 augustus 2021 goedkeuring mocht verlenen
voor de concentratie die al op 1 januari 2020 tot
stand was gekomen. De goedkeuring is opnieuw
aangevraagd nadat een eerder goedkeuringsbe-
sluit door de NZa is ingetrokken. Het College van
Beroep voor het bedrijfsleven oordeelt dat in art.
49a lid 1 Wmg de eis van voorafgaande goedkeu-
ring wordt gesteld. Wellicht kan het achteraf verle-
nen van goedkeuring toch worden aanvaard als
aannemelijk is dat aan de goedkeuringsvereisten
van art. 49b en 49c Wmg is voldaan. Dat is hier

niet het geval. Er is niet aannemelijk gemaakt dat
de familievereniging die moet worden aange-
merkt als ‘betrokkene’ in de zin van art. 49b en 49¢
Wmg, bij de voorbereiding van de concentratie is
betrokken. Niet is gebleken dat het oordeel en de
aanbevelingen in het ongevraagde advies van
deze vereniging voorafgaand aan de concentratie
kenbaar zijn meegewogen. Dit is een gebrek dat
achteraf niet kan worden hersteld. Het goedkeu-
ringsbesluit wordt herroepen wegens onrechtma-
tigheid en de tweede goedkeuringsaanvraag
wordt afgewezen.

De Familievereniging Leekerweide (Familievereni-
ging) te Wognum,

gemachtigden: mr. Y.M. Nijjhuis en mr. I.L. van
der Woude,

tegen

de Nederlandse Zorgautoriteit (NZa),
gemachtigden: mr. T.PJ. Burgemeester en mr.
S.H.G. Cnossen.

Als derde-partij heeft aan het geding deelgeno-
men:

de stichting WilgaerdenLeekerweideGroep (WL-
groep) te Wognum,

gemachtigde: [naam 1].

Procesverloop
(..; red.)

Overwegingen
Inleiding

Geschil, oordeel en leeswijzer

1.1. Deze zaak gaat over de vraag of de NZa naar
aanleiding van de aanvraag van 23 augustus 2021
van de WLGroep goedkeuring mocht verlenen
voor de concentratie tussen Leekerweide en Wil-
gaerden die al op 1 januari 2020 tot stand was ge-
komen. De goedkeuring is opnieuw aangevraagd
nadat een eerder goedkeuringsbesluit door de
NZa is ingetrokken.

1.2. Het College oordeelt dat de NZa die goedkeu-
ring niet mocht verlenen. Volgens het College
blijkt uit de stukken dat de Familievereniging niet
bij de voorbereiding van de concentratie betrok-
ken is geweest. Dit is een gebrek dat achteraf niet
kan worden hersteld.

Het College vernietigt de beslissing op bezwaar
van 20 juni 2022 en herroept het goedkeuringsbe-
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sluit. Dit betekent dat er geen goedkeuring meer
is voor de concentratie.

1.3. Hieronder geeft het College eerst achter-
grondinformatie. Daarbij worden de feiten en
omstandigheden beschreven en legt het College
uit wat het beoordelingskader is. Daarna worden
de standpunten en argumenten van de partijen
samengevat weergegeven. Vervolgens motiveert
het College zijn oordeel en geeft het College zijn
beslissing.

Beoordelingskader en achtergrond van het geschil
2.1. De van belang zijnde bepalingen uit de Mede-
dingingswet en de Wet marktordening gezond-
heidszorg (Wmg) zijn opgenomen in de bijlage bij
deze uitspraak. De bijlage maakt deel uit van deze
uitspraak (niet opgenomen; red.).

2.2. Het College geeft hieronder een korte be-
schrijving van het beoordelingskader.

2.2.1. De NZa is op grond van artikel 16, derde lid,
van de Wmg belast met markttoezicht, marktont-
wikkeling en tarief- en prestatieregulering, op het
terrein van de gezondheidszorg.

2.2.2. Op grond van artikel 49a, eerste lid, van de
Wmg is het een zorgaanbieder verboden om een
concentratie tot stand te brengen zonder vooraf-
gaande goedkeuring van de NZa.

2.2.3. In artikel 49b, eerste lid, van de Wmg is be-
paald dat een aanvraag vergezeld gaat van een
rapport over de verwachte effecten van de beoog-
de concentratie. In het tweede lid, onder g, van dit
artikel, is bepaald dat het rapport inzicht moet
bieden in het oordeel en de aanbevelingen van
onder meer betrokkenen over het voornemen tot
concentratie en een onderbouwing moet bevatten
voor de wijze waarop het oordeel of de aanbeve-
lingen zijn meegewogen bij het voornemen tot
concentratie.

2.2.4. Artikel 49c¢, tweede lid, onder b en d, van de
Wmg verplicht de Nza goedkeuring te onthouden
aan de concentratie als het oordeel en de aanbeve-
lingen van betrokkenen niet overtuigend en bear-
gumenteerd zijn meegewogen in de besluitvor-
ming tot concentratie of als het rapport
onvoldoende inzicht biedt in de verwachte effec-
ten van de concentratie aan de hand van de eisen
die in artikel 49b, tweede lid, zijn neergelegd.

2.3. De concentratie tussen Leekerweide en Wil-
gaerden is op 1 januari 2020 tot stand gekomen.
Voorafgaand daaraan, op 8 augustus 2019, had-
den deze twee instellingen aan de Nza om goed-
keuring voor het tot stand brengen van die con-

centratie verzocht. De Nza heeft die goedkeuring
aanvankelijk ook verleend, bij besluit van 1 okto-
ber 2019 (het goedkeuringsbesluit). Het bezwaar
van de Familievereniging daartegen heeft de Nza
bij besluit van 1 april 2020 niet-ontvankelijk ver-
klaard, omdat de Familievereniging volgens de
Nza geen belanghebbende was bij het goedkeu-
ringsbesluit.

2.4. Het College heeft in zijn uitspraak van 9 fe-
bruari 2021 (ECLI:NL:CBB:2021:142) geoordeeld
dat de Familievereniging wel belanghebbende is
bij het goedkeuringsbesluit. Het College heeft het
besluit van 1 april 2020 daarom vernietigd en de
Nza opgedragen om een nieuwe beslissing op be-
zwaar te nemen.

2.5. Uit de uitspraak van het College van 9 febru-
ari 2021 volgt tevens dat de Familievereniging een
betrokkene bij de concentratie is in de zin van de
artikelen 49b en 49c van de Wmg. Uit artikel 49¢
van de Wmg volgt dat alle betrokkenen op een
zorgvuldige wijze bij de voorbereiding van een
concentratie moeten worden betrokken. Het rap-
port dat bij de aanvraag voor goedkeuring moet
worden overgelegd, moet onder andere inzicht
bieden in het oordeel en de aanbevelingen van de
betrokkenen over het voornemen tot de concen-
tratie. En het moet ook inzicht bieden in de ma-
nier waarop dat oordeel en die aanbevelingen zijn
meegewogen bij de besluitvorming.

2.6. Vast staat dat Leekerweide in het proces dat
leidde tot de concentratie met Wilgaerden, de
Familievereniging niet als betrokkene in de zin
van de artikelen 49b en 49c van de Wmg be-
schouwde. Leekerweide heeft daarom geen advies
over de voorgenomen concentratie gevraagd aan
de Familievereniging.

2.7. De Familievereniging heeft wel ongevraagd
advies over de concentratieplannen uitgebracht
aan Leekerweide, maar Leekerweide en Wilgaer-
den hebben in hun goedkeuringsaanvraag van
8 augustus 2019 het oordeel en de aanbevelingen
van de Familievereniging over de concentratie
niet vermeld.

2.8. De Nza heeft in haar nieuwe beslissing op
bezwaar van 29 juni 2021, ter uitvoering van de
uitspraak van het College van 9 februari 2021, het
eerdere goedkeuringsbesluit ingetrokken. De
goedkeuringsaanvraag van 8 augustus 2019 en het
daarbij behorende rapport gaven immers geen
inzicht in de manier waarop de argumenten van
de Familievereniging waren meegewogen in de
besluitvorming. De Nza heeft de WLGroep in de
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gelegenheid gesteld om een nieuwe aanvraag voor
goedkeuring te doen.

2.9. In de nieuwe goedkeuringsaanvraag met het
daarbij gevoegde rapport, heeft de WLGroep als-
nog een samenvatting van de oordelen en aanbe-
velingen van de Familievereniging opgenomen.
Als conclusie is daarbij vermeld, waarbij voor
LWG en WG gelezen moet worden: Leekerweide
en Wilgaerden:

“Er heeft een continue en constructieve dialoog
plaats met de Familievereniging en er hebben te-
vens diverse fysieke overlegvergaderingen plaats-
gevonden. De Familievereniging is tijdig en op
begrijpelijke wijze op de hoogte gebracht van de
fusieplannen en heeft haar oordelen en aanbeve-
lingen daarover (bij herhaling) kenbaar kunnen
maken. De oordelen en aanbevelingen, zijnde de
fusieplannen niet door te zetten of alternatieve
onderzoeken naar de meerwaarde van de fusie te
laten verrichten, zijn overtuigend en beargumen-
teerd meegewogen in het besluitvormingsproces.
De besturen van LWG en WG zijn van mening dat
zij op basis van de juiste overwegingen en op
zorgvuldige wijze het voorgenomen fusiebesluit
kunnen nemen met inachtneming van het nega-
tieve advies van de Familievereniging”

2.10. Daarna heeft de Nza opnieuw goedkeuring
voor de concentratie verleend.

Standpunten van partijen

3.1. De Familievereniging voert aan dat de Nza
ten onrechte goedkeuring voor de concentratie
heeft verleend. Ten tijde van die goedkeuring was
de concentratie namelijk al tot stand gekomen.
Leekerweide heeft steeds het standpunt ingeno-
men dat de Familievereniging niet bij het besluit-
vormingsproces betrokken hoefde te worden. Dat
kwam doordat Leekerweide enkel de cliéntenraad
en de ondernemingsraad als betrokkenen in de
zin van de artikelen 49b en 49c van de Wmg
(“stakeholder”) zag. De Familievereniging werd
niet bij het proces betrokken. Nadat de Familie-
vereniging het beslisdocument voor de concen-
tratie in een laat stadium ontving, kreeg zij niet de
ruimte om een advies uit te brengen. De Familie-
vereniging zag zich genoodzaakt om dan maar op
30 juli 2019 een ongevraagd advies uit te brengen.
Leekerweide heeft niet op dat advies gereageerd.
Het advies van de Familievereniging heeft geen
wezenlijke invloed gehad op het besluitvormings-
proces. De Familievereniging vindt het onbegrij-
pelijk dat Leekerweide naar aanleiding van de

uitspraak van het College van 9 februari 2021 en
de beslissing op bezwaar van 29 juni 2021 de fout
in het besluitvormingsproces niet heeft gerepa-
reerd: er is ook daarna geen reactie gekomen op
het advies van de Familievereniging van 30 juli
2019 en de Familievereniging heeft geen her-
nieuwde inbreng op de concentratieplannen kun-
nen hebben. De Familievereniging is het daarom
niet eens met de conclusie van de Nza dat de Fa-
milievereniging tijdig bij het besluit om te con-
centreren is betrokken en dat haar argumenten
overtuigend en beargumenteerd in die besluitvor-
ming zijn meegewogen. Verder biedt het rapport
bij de goedkeuringsaanvraag onvoldoende inzicht
in de financiéle consequenties van de concentra-
tie, de consequenties van de concentratie voor de
zorgverlening, de consequenties van de concen-
tratie voor de kwaliteit en de bereikbaarheid van
de zorg en de mogelijke alternatieven voor een
concentratie, zoals de samenwerking met een an-
dere instelling voor gehandicaptenzorg.

3.2. De Nza stelt zich op het standpunt dat uit de
stukken blijkt dat de Familievereniging voldoen-
de zorgvuldig betrokken is geweest bij de voorbe-
reiding van de concentratie. Dat was echter niet
vermeld in het eerste aanvraagformulier. Daar-
mee was sprake van de schending van een vorm-
voorschrift. Volgens de Nza is de Familievereni-
ging wel in staat geweest haar rol als betrokkene te
vervullen en zijn haar oordelen en aanbevelingen
overtuigend en beargumenteerd meegewogen
door de WLGroep. De Nza stelt zich verder op het
standpunt dat de systematiek van de Wmg op
zichzelf niet in de weg staat aan de beoordeling
van een aanvraag tot goedkeuring nadat de con-
centratie heeft plaatsgevonden. In veel gevallen
ligt het opleggen van een boete meer voor de
hand, maar in dit geval vond de Nza het zinvol om
een nieuwe aanvraag toe te staan en op basis van
het aangevulde aanvraagformulier alsnog te be-
oordelen of de concentratie kon worden goedge-
keurd. Deze zaak onderscheidt zich namelijk van
gevallen waarin concentrerende partijen een
concentratie bewust niet hebben gemeld. Op het
moment dat Leekerweide en Wilgaerden de con-
centratie tot stand brachten, op 1 januari 2020,
beschikten zij over de daarvoor benodigde goed-
keuring van de NZa. Bij de beslissing op bezwaar
van 29 juni 2021 heeft de NZa haar goedkeurings-
besluit ingetrokken omdat de Familievereniging
niet als betrokkene in het aanvraagformulier was
genoemd. Maar de NZa had de concentratie in-
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houdelijk al beoordeeld, ook waar het ging om de
inhoudelijke bezwaren van de Familievereniging.
Mocht de NZa niet bevoegd zijn geweest om de
concentratie achteraf op grond van de tweede
aanvraag te beoordelen, dan verzoekt de NZa om
dit gebrek te passeren met toepassing van artikel
6:22 van de Algemene wet bestuursrecht (Awb).

Beoordeling door het College

4.1. Het standpunt van de NZa dat de goedkeu-
ring in voorkomend geval ook nog na de daad-
werkelijke concentratie kan worden verleend,
verdraagt zich niet met de tekst van artikel 49a,
eerste lid, van de Wmg. Daarin wordt de eis van
voorafgaande goedkeuring gesteld. Belangrijker is
dat uit de artikelen 49b en 49¢ van de Wmg volgt
dat alleen voorafgaand aan het tot stand brengen
van de concentratie aan de goedkeuringsvereisten
voldaan kan worden. Dat betekent dat het achter-
af verlenen van goedkeuring ondanks de bewoor-
dingen van artikel 49a, eerste lid, van de Wmg,
wellicht toch aanvaard kan worden als aanneme-
lijk is dat wel is voldaan aan de goedkeuringsver-
eisten in artikel 49b en 49c. Als dat niet is gebeurd,
is dat niet herstelbaar. Met het besluit van 29 juni
2021 heeft de NZa geoordeeld dat niet was geble-
ken dat aan de goedkeuringsvereisten was vol-
daan. De NZa heeft dan ook aan de WLGroep de
gelegenheid mogen bieden bij een nieuwe aan-
vraag alsnog aannemelijk te maken dat aan de
vereisten is voldaan. Beslissend voor de uitkomst
van het beroep is daarom of WLGroep alsnog
aannemelijk heeft weten te maken dat vooraf-
gaand aan de concentratie op 1 januari 2020 de
Familievereniging bij de voorbereiding van de
concentratie is betrokken zoals voorgeschreven in
de artikelen 49b en 49¢ van de Wmg, zoals de NZa
stelt. Dat is niet het geval.

4.2. Bij het eerste goedkeuringsbesluit heeft de
NZa niet beoordeeld of de Familievereniging bij
de voorbereiding was betrokken zoals voorge-
schreven, omdat zij door Leekerweide en de NZa
niet als betrokkene in de zin van de artikelen 49b
en 49c van de Wmg werd gezien. De Familiever-
eniging was slechts geinformeerd over de voorge-
nomen concentratie en heeft op eigen initiatief
een advies uitgebracht. Desondanks stelt de NZa
nu dat ook ten tijde van de eerste goedkeuring, bij
het besluit van 1 oktober 2019 op de aanvraag van
8 augustus 2019, de argumenten en zienswijze van
de Familievereniging waren meegewogen en dat
zij bij de voorbereiding van de concentratie be-

trokken is geweest, ook al bleek dat toen niet uit
het rapport dat bij die aanvraag hoorde. Dit volgt
echter niet uit het nieuwe rapport dat bij de aan-
vraag van 23 augustus 2021 zit en ook niet uit de
onderliggende stukken. Er heeft geen communi-
catie plaatsgevonden met de Familievereniging
over het beslisdocument dat ten grondslag lag aan
het door Leekerweide en Wilgaerden in decem-
ber 2019 genomen concentratiebesluit. De argu-
menten in het ongevraagde advies van de Familie-
vereniging om niet tot de concentratie over te
gaan zijn nergens kenbaar meegewogen. Dat
voorafgaand aan de concentratie op de inhoud
van dit advies is ingegaan, blijkt nergens uit. Het
rapport bij de aanvraag biedt dan ook geen inzicht
in de wijze waarop het oordeel en de aanbevelin-
gen van de Familievereniging zijn meegewogen,
zoals vereist in artikel 49b, tweede lid aanhef en
onder g, van de Wmg. Er kan dan ook in dit geval
niet vanuit worden gegaan dat deze overtuigend
en beargumenteerd zijn meegewogen, zoals ver-
eist in artikel 49¢, tweede lid, aanhef en onder b,
van de Wmg. Dat betekent dat ook niet is voldaan
aan artikel 49c¢, tweede lid, aanhef en onder d, van
de Wmg. Zoals de NZa ter zitting heeft verklaard,
kunnen deze vereisten in deze zaak niet los van
elkaar worden gezien. De NZa had daarom op
grond van artikel 49¢, tweede lid, aanhef en onder
b en d, van de Wmg haar goedkeuring aan de con-
centratie moeten onthouden.

Conclusie

5.1. Het beroep van de Familievereniging is ge-
grond. Het College vernietigt de beslissing op be-
zwaar van 20 juni 2022 en herroept het goedkeu-
ringsbesluit wegens onrechtmatigheid. Dit
betekent dat er geen goedkeuring is voor de con-
centratie. Die goedkeuring kan ook niet meer
worden verleend, omdat het voorafgaand aan de
concentratie niet betrekken van de Familievereni-
ging bij de concentratieplannen achteraf niet
meer kan worden gerepareerd. Het College voor-
ziet zelf in de zaak met toepassing van artikel 8:72,
derde lid, onder b, van de Awb. De aanvraag van
23 augustus 2021 wordt afgewezen.

5.2. Uit deze uitspraak volgt dus dat er geen goed-
keuringsbesluit is voor de concentratie en dat die
ook niet meer kan worden verleend. Het College
doet hiermee geen uitspraak over het al dan niet
ongedaan maken van de concentratie. De NZa
heeft op de zitting bij het College aangegeven dat
zij in deze situatie niet handhavend zal optreden,
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nu Leekerweide en Wilgaerden voorafgaand aan
de concentratie de daarvoor benodigde goedkeu-
ring hebben aangevraagd en verkregen. Welis-
waar heeft de NZa bij de beslissing op bezwaar
van 29 juni 2021 die goedkeuring ingetrokken,
maar de NZa heeft de WLGroep ook in de gele-
genheid gesteld om hun/een/de? goedkeurings-
aanvraag aan te vullen en opnieuw in te dienen.
De WLGroep kan daarom niet worden tegenge-
worpen dat zij geen beroep heeft ingesteld tegen
de intrekking van de goedkeuring met het besluit
van 29 juni 2021.

5.3. Omdat het beroep gegrond is, moet de NZa
de proceskosten van de Familievereniging beta-
len. Deze kosten stelt het College op grond van
het Besluit proceskosten bestuursrecht vast op
€ 1.674,- (1 punt voor het indienen van het be-
roepschrift en 1 punt voor het verschijnen op de
zitting, met een waarde per punt van € 837,- en
een wegingsfactor 1). De NZa moet ook het door
de Familievereniging betaalde griffierecht vergoe-
den.

Beslissing

Het College:

- verklaart het beroep gegrond;

— vernietigt de beslissing op bezwaar van 20 juni
20225

— herroept het goedkeuringsbesluit van 1 oktober
20215

- wijst de aanvraag van 23 augustus 2021 af en
bepaalt dat deze uitspraak in de plaats treedt van
het vernietigde besluit;

- draagt de NZa op het betaalde griffierecht van
€ 365,- aan de Familievereniging te vergoeden;

— veroordeelt de NZa in de proceskosten van de
Familievereniging tot een bedrag van € 1.674,-.

NOOT

1. Zorgaanbieders die willen fuseren, de (in)di-
recte zeggenschap over een (deel van een) ande-
re onderneming willen verkrijgen of een ge-
meenschappelijke onderneming tot stand willen
brengen, hebben daarvoor in veel gevallen voor-
afgaande goedkeuring van de Nederlandse Zorg-
autoriteit (‘NZa’) nodig. Ingevolge art. 49a Wmg
is goedkeuring vereist als de zorgaanbieder (zelf-
standig of in concernverband) in de regel door
vijftig of meer personen zorg doet verlenen en

een concentratie in de zin van art. 27 Mededin-
gingswet (‘Mw’) beoogt.

2. Aan de hand van de goedkeuringsaanvraag
toetst de NZa of het concentratieproces zorgvul-
dig is doorlopen en of de normen voor cruciale
zorg als gevolg van de concentratie in gevaar ko-
men. Art. 49b Wmg bepaalt dat de aanvraag ver-
gezeld moet gaan van een rapport over de ver-
wachte effecten van de beoogde concentratie. De
aanvraag wordt door de NZa gefaciliteerd met
het aanvraagformulier ‘zorgspecifieke concentra-
tietoets’ en bijbehorende toelichting. Het formu-
lier omvat mede ‘de effectrapportage’ met de on-
derdelen zoals bepaald in art. 49b lid 2 sub a t/m
hWmg. Op grond van sub g moet de effectrap-
portage inzicht geven in het oordeel en de aanbe-
velingen van cliénten, personeel en ‘andere be-
trokkenen’ (ook wel aangeduid als ‘stakeholders’)
over het voornemen tot concentratie en de wijze
waarop zij dit kenbaar hebben kunnen maken.
Ook moet een onderbouwing worden gegeven
voor de wijze waarop die oordelen en aanbeve-
lingen zijn meegewogen bij het voornemen tot
concentratie. In art. 49c lid 2 sub a t/m d Wmg is
bepaald wanneer de NZa haar goedkeuring moet
onthouden. Dit is onder meer het geval als (sub
a) cliénten, personeel en andere betrokkenen niet
op een zorgvuldige wijze zijn betrokken bij de
voorbereiding van de concentratie, waarbij zij in
ieder geval tijdig en op begrijpelijke wijze op de
hoogte moeten zijn gebracht van de inhoud van
de concentratieplannen en de manier waarop
oordelen of aanbevelingen hierover kenbaar kun-
nen worden gemaakt en (sub b), het oordeel en
de aanbevelingen van cliénten, personeel en an-
dere betrokkenen niet overtuigend en beargu-
menteerd zijn meegewogen in de besluitvorming
tot concentratie.

3. In deze uitspraak van het College van Beroep
voor het bedrijfsleven (‘het College’) staat de
vraag centraal of de NZa goedkeuring op grond
van sub b had moeten weigeren. De uitspraak
heeft betrekking op de fusie van twee zorgaan-
bieders, Stichting LeekerweideGroep en Stichting
Ouderenzorg Wilgaerden. Voor deze juridische
fusie, een concentratie in de zin van art. 27 lid 1
sub a Mw, is goedkeuring van de NZa vereist. De
hoofdrol is weggelegd voor Familievereniging
Leekerweide (‘de Familievereniging’) die als sta-
tutair doel heeft om de belangen van de (familie-
leden van) cliénten van Leekerweide te beharti-
gen. Voorafgaand aan indiening van de (eerste)
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goedkeuringsaanvraag was de Familievereniging
niet om advies gevraagd. Wel had deze vereni-
ging ongevraagd negatief geadviseerd.

4. Deze uitspraak borduurt voort op een eerder
oordeel van het College over de fusie tussen de
beide zorgaanbieders en de positie van de Fami-
lievereniging. Eerder is de Familievereniging bij
het College in beroep gekomen nadat de NZa
haar bezwaar tegen het eerste goedkeuringsbe-
sluit niet-ontvankelijk had verklaard. Volgens de
NZa kon de Familievereniging niet als belang-
hebbende in de zin van art. 1:2 lid 1 Awb worden
aangemerkt, kort gezegd omdat de Familiever-
eniging en de cliéntenraad opkomen voor een-
zelfde (parallel) belang (het behartigen van de
gemeenschappelijke belangen van (de vertegen-
woordigers van) de cliénten) en de Familiever-
eniging slechts een afgeleid belang heeft, ont-
leend aan haar samenwerkingsovereenkomst
met de cliéntenraad. De Familievereniging kan
niet als stakeholder naast de cliéntenraad wor-
den aangemerkt, maar uitsluitend als stakehol-
der van die cliéntenraad, aldus de NZa in haar
beslissing op bezwaar van 1 april 2020 (publica-
tiedatum 30 april 2020, kenmerk 352133). In zijn
uitspraak van 9 februari 2021 («GJ» 2021/49) oor-
deelt het College dat de Familievereniging wel
degelijk als ‘andere betrokkene’ in de zin van art.
49b en 49¢ Wmg en daarmee ook als belangheb-
bende bij het goedkeuringsbesluit in de zin van
art. 1:2 lid 1 Awb moet worden aangemerkt.
Daarbij stelt het College voorop dat uit de parle-
mentaire geschiedenis van de concentratierege-
ling in de Wmg volgt dat de term ‘andere betrok-
kenen’ een breed en niet-limitatief bedoeld
begrip is en dat de wetgever ook familieleden
van cliénten (aldus naast de cliénten zelf) voor
ogen heeft gehad als mogelijke andere betrokke-
nen in de zin van de concentratieregeling en
daarmee als betrokkenen in de zin van art. 49b
lid 2 sub gWmg (r.0. 7.2). Ten aanzien van deze
Familievereniging overweegt het College dat
haar eigen belang als statutair belangenbeharti-
ger van (familieleden van) de cliénten niet vervalt
door het aangaan van een samenwerkingsover-
eenkomst met de cliéntenraad. In dit verband
hecht het College betekenis aan het feit dat de
Familievereniging al sinds jaar en dag een vaste
gesprekspartner is van (het bestuur van) Leeker-
weideGroep, naast de cliéntenraad (r.o. 7.6).

5. In de door het College opgedragen nieuwe be-
slissing op bezwaar heeft de NZa het eerdere

goedkeuringsbesluit ingetrokken en de Wilgaer-
denLeekerweideGroep ("WLGroep’) in de gele-
genheid gesteld om een nieuwe aanvraag voor
goedkeuring te doen. Zonder alsnog op het ad-
vies van de Familievereniging te reageren en ook
zonder haar om hernieuwde inbreng te vragen, is
in de nieuwe aanvraag alsnog een samenvatting
van het ongevraagde advies van de Familiever-
eniging opgenomen met de conclusie dat (kort
gezegd) haar oordelen en aanbevelingen zorg-
vuldig zijn meegenomen in het besluitvormings-
proces. Daarna heeft de NZa opnieuw goedkeu-
ring voor de concentratie verleend. Het bezwaar
van de Familievereniging tegen dit besluit wordt
afgewezen. Wederom stapt de Familievereniging
naar het College. Wederom met succes.

6. De onderhavige uitspraak spitst zich toe op de
vraag of het oordeel en de aanbevelingen in het
ongevraagde advies van de Familievereniging
voorafgaand aan de concentratie kenbaar zijn
meegewogen. Het College stelt voorop dat, on-
danks het wettelijk vereiste van voorafgaande
goedkeuring (art. 49a Wmg), het achteraf verle-
nen van goedkeuring door de NZa toch kan wor-
den aanvaard als aannemelijk is dat aan de daar-
voor geldende vereisten is voldaan (art. 49b en
49¢ Wmg). Volgens het College is dat hier echter
niet het geval. Anders dan de NZa heeft gesteld,
blijkt uit de nieuwe aanvraag en onderliggende
documenten niet dat de argumenten in het onge-
vraagde advies van de Familievereniging om niet
tot de concentratie over te gaan kenbaar zijn
meegewogen. Als dat niet is gebeurd, is dat ook
niet achteraf te repareren. De NZa had haar
goedkeuring aan de concentratie dan ook op
grond van art. 49c Wmg moeten onthouden. Al-
dus ziet het College enkel ruimte voor de NZa
om in tweede instantie alsnog goedkeuring te
verlenen mits achteraf blijkt dat voorafgaand aan
de concentratie toch aan de vereisten van art.
49b en 49¢c Wmg is voldaan. Er is geen ruimte
om het oordeel en de aanbevelingen van de Fa-
milievereniging alsnog te betrekken, nadat de
concentratie reeds tot stand is gebracht. Vanuit
het wettelijk systeem bezien een logische be-
grenzing. De verplichting om betrokkenen advies
te vragen véor totstandkoming van de concentra-
tie zou anders immers illusoir zijn.

7.Wat nu? Het College heeft het goedkeuringsbe-
sluit herroepen en de (tweede) goedkeuringsaan-
vraag afgewezen. Na deze uitspraak is er dus
geen goedkeuringsbesluit en kan ook geen goed-
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keuring meer worden verleend. Het College over-
weegt echter met zoveel woorden dat het geen
uitspraak heeft gedaan over het al dan niet onge-
daan maken van de concentratie. Tegelijk volgt
uit de uitspraak dat de NZa niet handhavend zal
optreden, aangezien de concentratie op voor-
hand was goedgekeurd. Ook kan de intrekking
van de goedkeuring de WLGroep niet worden
tegengeworpen, aangezien zij in de gelegenheid
is gesteld om een nieuwe aanvraag in te dienen.
Het ongedaan maken van de fusie ligt niet voor
de hand. Het zal toch (uiterst) bezwaarlijk zijn om
de eenmaal voltooide fusie jaren later (ten tijde
van deze uitspraak bijna vier jaar) alsnog te
(moeten) ontvlechten. Ofwel: you can’t unscram-
ble scrambled eggs. Daar staat tegenover dat
moeilijk met het wettelijk systeem valt te vereni-
gen dat bij het ontbreken van een wettelijk voor-
geschreven goedkeuringsbesluit een concentra-
tie nooit zou kunnen worden teruggedraaid,
waarbij ook van belang kan zijn dat voor de tot-
standbrenging van de concentratie de onherroe-
pelijkheid van het goedkeuringsbesluit niet is af-
gewacht. Of in dit geval gedane zaken echt geen
keer (kunnen) nemen, is dus nog maar de vraag.
Bij de huidige stand van zaken is een (civiele)
procedure door de Familievereniging niet uitge-
sloten.

8. De eerste uitspraak van het College ten aanzien
van de fusie van beide stichtingen onderstreept
het belang voor zorgaanbieders om (tijdig) alle
relevante interne en externe stakeholders in kaart
te brengen en de categorie ‘andere betrokkenen’
niet al te scherp af te bakenen. Cliéntenraden en
ondernemingsraden zijn belangrijke stakehold-
ers, maar zeker niet de enige (zie voor voorbeel-
den de toelichting bij het aanvraagformulier van
de NZa). De onderhavige (tweede) uitspraak
geeft aanleiding om de adviserende rol van
stakeholders in perspectief te plaatsen. Allereerst
staat de wijze waarop stakeholders worden be-
trokken de zorgaanbieder in principe vrij zolang
zij maar in staat worden gesteld om hun advise-
rende rol voorafgaand aan de concentratie goed
te vervullen.Ten tweede betekent het meewegen
van hun oordeel en aanbevelingen niet dat de
gegeven adviezen moeten worden opgevolgd.
De NZa beoordeelt immers puur procedureel,
niet inhoudelijk. De Wmg voorziet ook niet in een
instemmingsrecht voor stakeholders. Zo achteraf
beschouwd hadden deze fuserende zorgaanbie-

ders zich toch vrij eenvoudig een lange proces-
gang en onzekerheid kunnen besparen.

mr. E. Luijendijk
advocaat bij Holla legal & tax
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De Staat handelt niet onrechtmatig doordat
wettelijke regelingen over non-binaire
genderregistratie nog niet tot stand zijn
gebracht

Rechtbank Den Haag

18 oktober 2023, nr. C/09/626961/HA ZA
22-271, ECLI:NL:RBDHA:2023:15524
(mr. Glass, mr. Van de Laarschot, mr.
Dondorp)

Overheidsaansprakelijkheid. Non-binaire
transgenderidentiteit. Basisregistratie.
Complex wetgevingsproces.

[BW art. 1:19; EVRM art. 8, 14; EVRM Twaalfde
Protocol art. 1]

Deze zaak gaat over de erkenning van de non-bi-
naire transgenderidentiteit van eisende partij. Het
gaat over de vraag of de Staat ervoor moet zorgen
dat eisende partij diens non-binaire genderidenti-
teit kan laten vastleggen in de basisregistratie en
dat wettelijk geregeld wordt wat daarvan de ge-
volgen zijn, zoals dat al mogelijk en geregeld is
voor binaire transgenderpersonen die hun gen-
deridentiteit kunnen laten wijzigen van man naar
vrouw of van vrouw naar man. De rechtbank ver-
klaart voor recht dat er sprake is van ongeoorloofd
onderscheid naar geslacht daar waar een andere
ervaren binaire genderidentiteit kan worden gere-
gistreerd, maar een non-binaire genderidentiteit
niet. Vanwege de complexiteit van de wetge-
vingsoperatie die een wijziging in het vastleggen
van non-binaire genderidentiteit meebrengt, han-
delt de Staat niet onrechtmatig doordat de onge-
lijkheid in behandeling nog bestaat.
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