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Besluit

Besluit van de Autoriteit Consument en Markt op de aanvraag van DB Cargo Nederland N.V. om
op grond van artikel 58, vijfde lid, en artikel 71, eerste lid en onder a, van de Spoorwegwet een
onderzoek te doen naar de Netverklaring 2020 van ProRail B.V.

Ons kenmerk : ACM/UIT/513467
Zaaknummer : ACM/19/034895
Datum : 3 oktober 2019

1 Inleiding

1. Dit is een besluit van de Autoriteit Consument en Markt (hierna: de ACM) op grond van artikel
71, tweede lid, van de Spoorwegwet (hierna: de Sw). Aanleiding voor dit besluit is een aanvraag
tot het doen van een onderzoek (hierna: de klacht), die bij brief van 17 januari 2019 door DB
Cargo Nederland N.V. (hierna: DB Cargo) is ingediend op grond van artikel 71, eerste lid en
onder a, van de Sw." Deze klacht is gericht tegen de door ProRail vastgestelde netverklaring
voor het dienstregelingsjaar 2020 (hierna: de Netverklaring 2020).

2. ProRail is de beheerder van de Nederlandse hoofdspoorweginfrastructuur, als bedoeld in artikel
16 van de Sw. Op grond van artikel 58, eerste lid, van de Sw stelt zij jaarlijks, na overleg met
betrokken gerechtigden,? een netverklaring op. Door middel van de netverklaring informeert
ProRail gerechtigden over de aard van de hoofdspoorweginfrastructuur en de voorwaarden
voor toegang daartoe en gebruik daarvan, waaronder de voorwaarden voor de verdeling van
capaciteit. De netverklaring geeft een overzicht van de diensten die ProRail aanbiedt, waar
deze diensten beschikbaar zijn en welke tarieven en voorwaarden voor deze diensten gelden.
De netverklaring bevat ook informatie over de voorwaarden voor toegang tot
dienstvoorzieningen® die zijn aangesloten op de door ProRail beheerde spoorweginfrastructuur
en de dienstverlening in die voorzieningen.

3. DB Cargo komt met haar klacht op tegen de voorwaarden en tarieven voor het gebruik van de
door ProRail aangeboden dienst “opstellen”. “Opstellen” is een gereguleerde dienst als bedoeld
in onderdeel 2 van Bijlage Il bij Richtlijn 2012/34/EU. Deze dienst bestaat — kort samengevat —
uit het gebruik van sporen op emplacementen ten behoeve van het parkeren van treinen.

4. Volgens DB Cargo heeft ProRail in de Netverklaring 2020 wijzigingen doorgevoerd in de
(beschrijving van de) dienst “opstellen”, die in strijd zijn met de bij of krachtens de Spoorwegwet
gestelde regels. DB Cargo is het met name oneens met het feit dat in de Netverklaring 2020
niet langer sprake is van een tariefvrije periode voor het gebruik van sporen aansluitend aan
aankomst of vertrek van een trein. Deze periode (door DB Cargo ook wel ‘procestijd’ genoemd)
wordt door spoorwegondernemingen gebruikt voor het uitvoeren van noodzakelijke processen
voor aankomst of vertrek van een trein, zoals remproeven en aankomst- en vertrekcontroles.

! Brief van DB Cargo van 17 januari 2019, kenmerk: ACM/IN/426830.

% Als bedoeld in artikel 57 van de Sw.

% Als bedoeld in artikel 67 van de Sw, gelezen in samenhang met artikel 13 van het Besluit implementatie richtlijn
2012/34/EU tot instelling van één Europese spoorwegruimte en Bijlage I, punt 2, van Richtlijn 2012/34/EU.
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DB Cargo betoogt dat ProRail de procestijd niet als onderdeel van de dienst “opstellen” zou
moeten behandelen, maar als onderdeel van het zogenaamde minimumtoegangspakket dat
beschreven is in punt 1 van Bijlage Il bij Richtlijn 2012/34/EU. Het minimumtoegangspakket
wordt door ProRail aangeboden in de vorm van de diensten “treinpad” en “tractie-
energievoorziening”. Voor de diensten uit het minimumtoegangspakket gelden andere regels
voor het aanvragen en verdelen van capaciteit dan voor categorie 2-diensten als opstellen.
Daarnaast gelden voor categorie 2-diensten andere wettelijke eisen met betrekking tot de
totstandkoming van de tarieven dan ten aanzien van tarieven voor diensten uit het
minimumtoegangspakket.

Volgens DB Cargo blijkt uit de in de Netverklaring 2020 doorgevoerde prijsstijgingen voor de
dienst “opstellen” dat ProRail voor de procestijd ten onrechte meer kosten in rekening brengt
dan zij op basis van de regels voor het minimumtoegangspakket zou mogen doen. Verder is
volgens DB Cargo door de wijziging onduidelijk geworden waar de scheidslijn ligt tussen de
diensten “opstellen” en “treinpad” en leidt de wijziging ertoe dat de verdeling van capaciteit voor
het minimumtoegangspakket en verdeling van capaciteit voor het gebruik van opstelsporen niet
meer in samenhang wordt bekeken. DB Cargo betoogt dat zij hierdoor wordt benadeeld en
oneerlijk wordt behandeld.

Verloop van de procedure

Bij brief van 17 januari 2019 heeft DB Cargo bij de ACM een klacht ingediend op grond van
artikel 71, eerste lid onder a, van de Sw.*

Bij brief van 22 januari 2019 heeft de ACM de klacht doorgezonden aan ProRail en heeft zij
ProRail verzocht haar zienswijze te geven op de klacht. Ook heeft de ACM ProRail om
aanvullende informatie verzocht.® ProRail heeft haar zienswijze en de verzochte informatie bij
brief van 6 februari 2019 aan de ACM toegezonden.®

Bij brief van 15 februari 2019 heeft de ACM DB Cargo verzocht om aanvullende informatie.” Op
dit verzoek heeft DB Cargo bij brief van 28 februari 2019 gereageerd.®

Bij brief van 8 maart 2019 heeft DB Cargo haar klacht gedeeltelijk ingetrokken.9

Bij brief van 25 maart 2019 heeft de ACM ProRail in de gelegenheid gesteld om te reageren op
de door DB Cargo verstrekte informatie.'® ProRail heeft bij brief van 4 april 2019 van deze
mogelijkheid gebruikgemaakt."

Op 8 april 2019 heeft ProRail aanvulling 1 op de Netverklaring 2020 gepubliceerd. Op 18 april
2019 heeft de ACM DB Cargo telefonisch verzocht om aan te geven of deze aanvulling
consequenties zou kunnen hebben voor de door haar ingediende klacht.

* Brief van DB Cargo van 17 januari 2019, kenmerk: ACM/IN/426830.

® Brief van de ACM van 22 januari 2019, kenmerk: ACM/UIT/505747.

% Brief van ProRail van 6 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/427908.

" Brief van de ACM van 15 februari 2019, kenmerk: ACM/UIT/507313.

® Brief van DB Cargo van 28 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/429071.

® Brief van DB Cargo van 8 maart 2019, kenmerk: ACM/IN/429731.

"% Brief van de ACM van 25 maart 2019, kenmerk: ACM/UIT/509090.

" Brief van ProRail van 4 april 2019, kenmerk: ACM/IN/ACM/IN/430995.
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Bij brief van 2 mei 2019 heeft DB Cargo haar klacht aangevuld naar aanleiding van de
publicatie van aanvulling 1 op de Netverklaring 2020."

Bij brief van 6 mei 2019 heeft de ACM de aanvulling van de klacht van DB Cargo doorgezonden
aan ProRail en heeft zij ProRail verzocht haar zienswijze te geven op de aanvulling van de
klacht.” ProRail heeft bij brief van 20 mei 2019 haar zienswijze gegeven.

Op 3 juli 2019 heeft ten kantore van de ACM een hoorzitting plaatsgevonden naar aanleiding
van de klacht.

Bij brief van 10 juli 2019 heeft DB Cargo haar aanvullende klacht met betrekking tot aanvulling 1
van de Netverklaring 2020 ingetrokken. '

Juridisch kader

Voor de behandeling van de onderhavige klacht zijn de volgende bepalingen van belang.
Richtlijn 2012/34/EU

Artikel 3 van Richtlijn 2012/34/EU definieert enkele begrippen, waaronder:

(-..)

11) ,dienstvoorziening”: de installatie, inclusief terrein, gebouw en uitrusting, die in haar
geheel of gedeeltelijk speciaal is ingericht voor het verrichten van een of meer diensten als
bedoeld in bijlage Il, punten 2 tot en met 4;

(...)

24) infrastructuurcapaciteit”: het vermogen om voor een bepaalde periode voor een
infrastructuurelement gevraagde treinpaden te plannen;

(-..)

26) ,netverklaring”: een gedetailleerde verklaring, waarin de algemene regels, termijnen,
procedures en criteria voor de heffings- en capaciteitstoewijzingsregelingen zijn vastgelegd,
met begrip van alle andere informatie die nodig is om de aanvragen van
infrastructuurcapaciteit mogelijk te maken;

27) treinpad”: de infrastructuurcapaciteit die nodig is om een trein in een bepaald tijdvak
tussen twee plaatsen te laten rijden;

(-..)

29) ,remisestation”: station dat specifiek bestemd is voor het tijdelijk parkeren van
spoorwegvoertuigen tussen twee ritten;

Artikel 13 van Richtlijn 2012/34/EU bepaalt, voor zover hier van belang, met betrekking tot de
voorwaarden voor de toegang tot diensten het volgende:

1. Infrastructuurbeheerders verlenen alle spoorwegondernemingen op een niet-
discriminerende wijze het in bijlage Il, punt 1, vastgestelde minimumtoegangspakket.

"2 Brief van DB Cargo van 2 mei 2019, kenmerk: ACM/IN/432060.
'® Brief van de ACM van 6 mei 2019, kenmerk: ACM/UIT/511378.
' Brief van ProRail van 20 mei 2019, kenmerk: ACM/IN/433024.

' Brief van DB Cargo van 10 juli 2019, kenmerk: ACM/IN/435528.
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2. Exploitanten van dienstvoorzieningen verlenen alle spoorwegondernemingen op een niet-
discriminerende wijze toegang, inclusief toegang via het spoor, tot de in bijlage Il, punt 2,
bedoelde dienstvoorzieningen en tot de in deze voorzieningen geleverde diensten.

(...)
20. Bijlage Il bij Richtlijn 2012/34/EU vermeldt, voor zover hier van belang, het volgende:
BIJLAGE Il
AAN DE SPOORWEGONDERNEMINGEN TE VERLENEN DIENSTEN
(als bedoeld in artikel 13)

1. Het minimumtoegangspakket omvat:

a) behandeling van aanvragen voor spoorweginfrastructuurcapaciteit;

b) het recht gebruik te maken van de toegewezen capaciteit;

¢) gebruik van de spoorweginfrastructuur, inclusief de aansluitingen en wissels op het net;
d) treinbeheer met inbegrip van seinen, regeling, treindienstleiding en de overdracht en
levering van informatie over treinbewegingen;

e) in voorkomend geval het gebruik van elektrische voedingsinstallaties ten behoeve van de
tractie;

f) alle andere informatie die nodig is om de dienst waarvoor capaciteit aangevraagd is, tot
stand te brengen of te exploiteren.

2. Er wordt toegang verleend, met inbegrip van toegang via het spoor, tot de hiernavolgende
dienstvoorzieningen, indien deze bestaan, en tot de diensten verleend in die voorzieningen:
(...)

c) rangeerstations en vormingsstations, met inbegrip van rangeervoorzieningen;

d) remisestations;

(.)

21.  Artikel 27 van Richtlijn 2012/34/EU heeft betrekking op de netverklaring en vermeldt onder
andere het volgende:

1. De infrastructuurbeheerder stelt na overleg met de belanghebbenden een netverklaring op
en maakt deze verklaring bekend, welke te verkrijgen is tegen betaling van een vergoeding
die de kosten van bekendmaking ervan niet mag overschrijden. De netverklaring wordt in
tenminste twee officiéle talen van de Unie bekendgemaakt. De inhoud van de netverklaring
wordt kosteloos in elektronische vorm aangeboden op de portaalsite van de
infrastructuurbeheerder, via een gemeenschappelijke portaalsite. Die portaalsite wordt door
de infrastructuurbeheerders opgezet in het kader van hun samenwerking overeenkomstig de
artikelen 37 en 40.

2. De netverklaring beschrijft de aard van de voor spoorwegondernemingen beschikbare
infrastructuur, en bevat informatie over de voorwaarden voor toegang tot de betreffende
spoorweginfrastructuur. De netverklaring bevat ook informatie over de voorwaarden voor
toegang tot dienstvoorzieningen die zijn aangesloten op het netwerk van de
infrastructuurbeheerder en voor de dienstverlening in die voorzieningen, of een verwijzing
naar een website waarop deze informatie kosteloos in elektronische vorm wordt aangeboden.
De inhoud van de netverklaring is opgenomen in bijlage IV.
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(.--)
22.  Bijlage IV bij Richtlijn 2012/34/EU vermeldt, voor zover hier van belang, het volgende:
INHOUD VAN DE NETVERKLARING
(als bedoeld in artikel 27)
De in artikel 27 bedoelde netverklaring bevat de volgende informatie:

1. Een gedeelte waarin de aard van de voor spoorwegondernemingen beschikbare
infrastructuur en de voor toegang tot de spoorweginfrastructuur geldende voorwaarden
worden beschreven. (...)

2. Een gedeelte waarin de heffingsbeginselen en de tarieven opgenomen zijn. (...)

3. Een gedeelte over de criteria en voorschriften voor capaciteitstoewijzing. (...)

6. Een afdeling met informatie over de toegang tot en de tarieven voor de in bijlage I
bedoelde voorzieningen. (...)

23.  Artikel 31 van Richtlijn 2012/34/EU bepaalt de heffingsbeginselen voor diensten en vermeldt
onder meer het volgende:

()]

3. Onverminderd de leden 4 en 5 van dit artikel en artikel 32, wordt voor het
minimumtoegangspakket en voor de toegang tot infrastructuur die dienstvoorzieningen
verbindt, een heffing vastgesteld die gelijk is aan de kosten die rechtstreeks uit de exploitatie
van de treindienst voortvioeien.

(--)

7. Heffingen op de toegang via het spoor binnen de in bijlage I, punt 2, bedoelde
dienstvoorzieningen en op de verlening van diensten in deze voorzieningen mogen in geen
geval hoger liggen dan de kosten om de diensten te verrichten, vermeerderd met een redelijke
winst.

3.2 Spoorwegwet

24.  Artikel 1 van de Sw definieert enkele begrippen, waaronder:

(--.)

capaciteit: capaciteit van de hoofdspoorweginfrastructuur;

dienstvoorziening: dienstvoorziening als bedoeld in artikel 3, onderdeel 11, van richtlijn
2012/34/EU;

(--.)

hoofdspoorweg: op grond van artikel 2 als hoofdspoorweg aangewezen spoorweg;
hoofdspoorweginfrastructuur: spoorweginfrastructuur, waarbij de spoorwegen als
hoofdspoorwegen zijn aangewezen;

(--)

minimumtoegangspakket: het minimumtoegangspakket, bedoeld in bijlage Il, punt 1, bij
richtlijn 2012/34/EU;

netverklaring: netverklaring als bedoeld in artikel 27 van richtlijn 2012/34/EU;

(..))
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25.  Artikel 27 van de Sw regelt de toegang tot de hoofdspoorweginfrastructuur en bepaalt onder
andere het volgende:

1 Een spoorwegonderneming heeft op niet-discriminerende grondslag recht op toegang tot
hoofdspoorweginfrastructuur voor zover dit het gebruik van spoorvoertuigen betreft en met het
00g op het minimumtoegangspakket.

(.

26.  Artikel 58 van de Sw bepaalt met betrekking tot de netverklaring onder meer het volgende:

1 De beheerder stelt jaarlijks, na overleg met betrokken gerechtigden, een netverklaring op.
2 De netverklaring bevat informatie betreffende de aard en toegang tot en het gebruik van de
hoofdspoorweginfrastructuur en bevat in ieder geval:

a. de informatie en gegevens genoemd in bijlage IV van richtlijn 2012/34/EU;

(--2)
5 Een gerechtigde als bedoeld in het eerste lid kan bij de Autoriteit Consument en Markt een
klacht als bedoeld in artikel 71 indienen, voor zover deze klacht ziet op de in de netverklaring
bekend gemaakte gegevens, bedoeld in onderdelen 2 en 3 van bijlage 1V van richtlijn
2012/34/EU, tot uiterlijk zes weken na de datum van de Staatscourant waarin mededeling is
gedaan van de vaststelling van de netverklaring of van een wijziging van de hiervoor bedoelde
onderdelen van de netverklaring.

27.  Artikel 67 van de Sw regelt de toegang tot dienstvoorzieningen en bepaalt onder meer:

1 Bij of krachtens algemene maatregel van bestuur wordt geregeld in welke gevallen, onder
welke voorwaarden en volgens welke procedures een spoorwegonderneming recht heeft op:
a. toegang tot bij of krachtens algemene maatregel van bestuur omschreven
spoorweginfrastructuur;

b. toegang tot bij of krachtens algemene maatregel van bestuur omschreven
dienstvoorzieningen of een deel van dienstvoorzieningen;

c. verlening van bij of krachtens algemene maatregel van bestuur omschreven diensten in
dienstvoorzieningen of diensten.

(.)

28.  Artikel 68 van de Sw stelt regels met betrekking tot de vergoedingen voor het gebruik van
dienstvoorzieningen en bepaalt onder meer:

1 Bij of krachtens algemene maatregel van bestuur worden regels gesteld over de
voorwaarden en methoden voor berekening van vergoedingen die exploitanten van
dienstvoorzieningen aan spoorwegondernemingen in rekening brengen voor het verlenen van
toegang tot spoorweginfrastructuur en dienstvoorzieningen als bedoeld in artikel 67, eerste lid,
onderdelen a en b, alsmede voor het verlenen van diensten in dienstvoorzieningen of diensten
als bedoeld in artikel 67, eerste lid, onderdeel c.

(.)

29.  Artikel 71 van de Sw voorziet in de mogelijkheid om bij de ACM een klacht in te dienen en luidt,
voor zover hier van belang:
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30.

31.

4.1

32.

33.

1 Een gerechtigde als bedoeld in artikel 57, een spoorwegonderneming, een partij bij een
foegangsovereenkomst of een kaderovereenkomst als bedoeld in hoofdstuk 4 of een andere
betrokken partij kan bij de Autoriteit Consument en Markt schriftelijk een aanvraag indienen
om te onderzoeken of door een beheerder, een exploitant van een dienstvoorziening, een
spoorwegonderneming jegens de aanvrager sprake is van:

a. oneerlijke behandeling, discriminatie of anderszins van benadeling als bedoeld in artikel 56,
eerste lid, van richtlijn 2012/34/EU;

)

2 De Autoriteit Consument en Markt neemt een besluit inzake een aanvraag als bedoeld in het
eerste lid.

(..)

4 De Autoriteit Consument en Markt kan zo nodig een last onder dwangsom opleggen.

Besluit implementatie richtlijn 2012/34/EU tot instelling van één Europese
spoorwegruimte

Artikel 13 van het Besluit implementatie richtlijn 2012/34/EU (Implementatiebesluit) regelt met
betrekking tot de toegang tot dienstvoorzieningen het volgende:

Een exploitant van een dienstvoorziening verleent aan een spoorwegonderneming op een
niet-discriminerende wijze toegang, inclusief toegang via het spoor, tot de
dienstvoorzieningen, bedoeld in bijlage I, punt 2, van richtlijin 2012/34/EU, en de diensten die
in deze voorzieningen worden geleverd.

Artikel 19 van het Implementatiebesluit regelt met betrekking tot de vergoedingen voor het
gebruik van dienstvoorzieningen het volgende:

Een vergoeding bedraagt niet meer dan de kosten die nodig zijn om een dienst te verrichten,
vermeerderd met een redelijke winst, indien deze dienst betrekking heeft op het verlenen van
toegang via het spoor binnen een dienstvoorziening als bedoeld in bijlage Il, punt 2, van
richtliin 2012/34/EU ten behoeve van het verlenen van een desbetreffende dienst in die
voorziening of op het verlenen van een dienst als bedoeld in bijlage Il, punt 3 of 4, van richtlijn
2012/34/EU die slechts door één exploitant van een dienstvoorziening wordt aangeboden.

Beoordeling door de ACM

Ontvankelijkheid

DB Cargo heeft op 17 januari 2019 op basis van artikel 71, eerste lid en onder a, van de Sw
een klacht ingediend tegen ProRail. Dat deed DB Cargo naar aanleiding van de vaststelling van
de Netverklaring 2020. De klacht ziet onder meer op de in die netverklaring bekendgemaakte
gegevens over tarieven en capaciteitsverdeling, als bedoeld in onderdelen 2 en 3 van Bijlage IV
van Richtlijn 2012/34/EU.

De ACM mag de klacht van DB Cargo pas in behandeling nemen als voldaan is aan twee
formele eisen. Ten eerste moet de klacht zijn ingediend door een gerechtigde, een
spoorwegonderneming, een partij bij een toegangsovereenkomst of een kaderovereenkomst, of
door een andere betrokken partij, als bedoeld in artikel 71, eerste lid, van de Sw. Ten tweede
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34.

35.

36.

4.2

37.

38.

39.

40.

moet de klacht, voor zover deze ziet op de in de netverklaring bekendgemaakte gegevens over
tarieven en capaciteitsverdeling, zijn ingediend binnen de termijn gesteld in artikel 58, vijfde lid,
van de Sw. Volgens deze bepaling moet een klacht binnen zes weken worden ingediend na de
datum van de Staatscourant waarin mededeling is gedaan van de vaststelling van de
netverklaring.

De ACM stelt vast dat DB Cargo een spoorwegonderneming is en dat zij met ProRail een
toegangsovereenkomst heeft afgesloten. Daarmee voldoet de klacht aan de eerste formele eis.

De ACM stelt daarnaast vast dat ProRail op 7 december 2018 melding gemaakt heeft van de
vaststelling van de Netverklaring 2020."® Aangezien DB Cargo haar klacht op 17 januari 2019
bij de ACM heeft ingediend, is de klacht binnen zes weken na de publicatie in de Staatscourant
en daarmee tijdig ingediend. Dit betekent dat ook aan de tweede formele eis is voldaan.

De ACM komt tot de conclusie dat zij bevoegd is om de klacht inhoudelijk te beoordelen.

De argumenten van partijen

Klacht DB Cargo
DB Cargo betoogt — samengevat weergegeven — het volgende.

Procestijd hoort bij het minimumtoegangspakket

DB Cargo komt in haar klacht op tegen de manier waarop ProRail in de Netverklaring 2020
omgaat met de zogenoemde ‘procestijd’. DB Cargo doelt hiermee op capaciteit op opstel- en
rangeersporen die wordt gebruikt voor het uitvoeren van bepaalde (verplichte) processen
aansluitend aan de aankomst of het vertrek van een goederentrein. Volgens DB Cargo heeft
ProRail deze procestijd in de Netverklaring 2020 ten onrechte uit het minimumtoegangspakket
gehaald.”

DB Cargo geeft aan dat de dienst “opstellen” in de Netverklaring 2019 onderdeel uitmaakte van
het minimumtoegangspakket. ProRail bracht hierbij voor het gebruik van (opstel)sporen voor de
eerste drie uur (op het gemengde net) of vier uur (op de Betuweroute) aansluitend aan
aankomst of vertrek van een trein geen tarief in rekening. In de Netverklaring 2020 heeft
ProRail de dienst “opstellen” uit het minimumtoegangspakket gehaald en is zij deze dienst,
zoals vereist op grond van Richtlijn 2012/34/EU, als categorie 2-dienst gaan behandelen.
Daarbij heeft ProRail echter (ten onrechte, volgens DB Cargo) ook de procestijd onderdeel
gemaakt van de dienst “opstellen”. Op grond van de Netverklaring 2020 moeten
spoorwegondernemingen, wanneer zij gebruikmaken van een opstelspoor, per
dienstregelingsjaar 2020 vanaf de eerste minuut voor dat gebruik betalen. DB Cargo is het
hiermee oneens, omdat de capaciteit voor procestijd volgens haar onderdeel zou moeten
uitmaken van het minimumtoegangspakket.'®

Volgens DB Cargo is de procestijd onderdeel van het minimumtoegangspakket, omdat dit
onlosmakelijk verbonden is met het laten rijden van een trein. Dat procestijd onderdeel uitmaakt
van het minimumtoegangspakket, blijkt volgens DB Cargo uit verscheidene (wettelijke)
bepalingen. DB Cargo heeft als spoorwegonderneming op grond van artikel 27, eerste lid, van

'° Stert. 2018, 68964.
"7 Brief van DB Cargo van 14 september 2018, kenmerk: ACM/IN/421201, blz. 1-2.
'8 Brief van DB Cargo van 14 september 2018, kenmerk: ACM/IN/421201, blz. 1-2.
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41.

42.

43.

44.

de Sw “...recht op toegang tot hoofdspoorweginfrastructuur voor zover dit het gebruik van
spoorvoertuigen betreft en met het oog op het minimumtoegangspakket.” ProRail is als
beheerder van de hoofdspoorweginfrastructuur op grond van artikel 16, eerste lid, van de Sw
onder andere belast met de capaciteitsverdeling.

Capaciteit is in artikel 1 van de Sw gedefinieerd als “capaciteit van de
hoofdspoorweginfrastructuur”, welke op grond van artikel 59, tweede lid, van de Sw door
ProRail wordt verdeeld in de vorm van treinpaden. Een treinpad is in artikel 3, onderdeel 27,
van Richtlijn 2012/34/EU gedefinieerd als “de infrastructuurcapaciteit die nodig is om een trein
in een bepaald tijdvak tussen twee plaatsen te laten rijden” en infrastructuurcapaciteit is in
artikel, 3 onderdeel 24, van Richtlijn 2012/34/EU gedefinieerd als “het vermogen om voor een
bepaalde periode voor een infrastructuurelement gevraagde treinpaden te plannen”. VVervolgens
wijst DB Cargo op de brede definitie van infrastructuurelementen van de spoorwegen in Bijlage
I van Richtlijn 2012/34/EU, “...voor zover deze deel uitmaken van de hoofd- en zijliinen, met
uitzondering van die welke gelegen zijn binnen herstelwerkplaatsen en depots of garages voor
krachtvoertuigen, alsmede van particuliere spooraansluitingen.”®

DB Cargo betoogt, in het licht van de genoemde bepalingen, dat gedurende de procestijd
infrastructuurelementen worden gebruikt die onder de definitie vallen van Bijlage | van Richtlijn
2012/34/EU. Deze capaciteit is nodig om een trein daadwerkelijk te kunnen en mogen rijden; de
handelingen die worden verricht zijn volgens DB Cargo onvermijdelijk en onlosmakelijk
verbonden met het gebruik van capaciteit. Tijdens de procestijd worden bijvoorbeeld
verschillende controles uitgevoerd, die verplicht zijn op grond van regelgeving als de TSI
Exploitatie en verkeersleiding® en het Besluit spoorverkeer.?’ Omdat het zonder deze verplichte
controles niet mogelijk is om een trein daadwerkelijk te laten rijden, vindt DB Cargo dat de
infrastructuurelementen die worden gebruikt ter uitvoering van deze controles onderdeel
moeten zijn van het minimumtoegangspakket.?

Volgens DB Cargo vinden de hiervoor bedoelde controles niet plaats als onderdeel van de
dienst “opstellen”. DB Cargo beschouwt opstellen als het parkeren van treinen buiten de
verkeersafwikkeling. Verkeersafwikkeling is volgens DB Cargo onderdeel van het
minimumtoegangspakket. De procestijd zou daarom volgens DB Cargo onderdeel moeten zijn
van het minimumtoegangspakket. Het feit dat procestijd niet wordt genoemd in de limitatieve
opsomming in Bijlage Il van Richtlijn 2012/34/EU, betekent volgens DB Cargo niet dat procestijd
geen onderdeel is van het minimumtoegangspakket. Verkeersafwikkeling vormt ook geen
onderdeel van de opsomming in Bijlage Il van Richtlijn 2012/34/EU, terwijl dit wel onder het
minimumtoegangspakket valt.?®

Onduidelijkheid definitie opstellen
DB Cargo meent ook dat het, op basis van de Netverklaring 2020, onduidelijk is wanneer er
precies sprake is van opstellen en wanneer er gebruik wordt gemaakt van een treinpad.?

'® Brief van DB Cargo van 28 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/429071, blz. 1-3.

% Verordening (EU) 2015/995 van de Commissie van 8 juni 2015 tot wijziging van Besluit 2012/757/EU betreffende de
technische specificaties inzake interoperabiliteit van het subsysteem exploitatie en verkeersleiding van het
sPoomegsysteem in de Europese Unie.

2" Stb. 2004, 662, zoals sindsdien gewijzigd.

2 Brief van DB Cargo van 28 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/429071, blz. 2-3.

> ACM/INT/391056, blz. 2.

2 Brief van DB Cargo van 14 september 2018, kenmerk: ACM/IN/421201, blz. 3.
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45.

46.

47.

48.

49.

DB Cargo merkt in dit verband op dat er — ook na Aanvulling 1 op de Netverklaring 2020 — in de
netverklaring verschillende definities worden gehanteerd voor opstellen. Sinds Aanvulling 1 is
opstellen in paragraaf 4.9.1 van de Netverklaring 2020 gedefinieerd als “het tijdelijk parkeren
van materieel tussen een aankomend treinpad en een vertrekkend treinpad, waarbij beide
treinpaden een ander treinnummer hebben.” In paragraaf 5.3.1.4. wordt opstellen echter
gedefinieerd als “... het tijdelijk parkeren van treinen tussen twee ritten ...”.*®

Dergelijke inconsistenties doen zich volgens DB Cargo op meer plaatsen voor. In de lijst van
begrippen in bijlage 2 van de Netverklaring 2020 staat geschreven: “Opstellen is het tijdelijk
laten staan van materieel dat tijdens die stilstand niet opgenomen is in de dienstregeling en
geen rangeerbewegingen uitvoert”. In deze definitie is opstellen niet gekoppeld aan
treinnummers. Een ander voorbeeld dat DB Cargo geeft is de passage in de Operationele
Voorwaarden [toevoeging ACM: DB Cargo bedoelt hier waarschijnlijk de toelichting bij de
definitie van verkeersgebruik in de Lijst van begrippen, bijlage 2 van de Netverklaring 2020]
waarin staat: “Stilstaand gebruik is het opstellen en verzorgen van spoorvoertuigen, inspecties,
bevoorrading, verbruiksmaterialen, hygi€nische verzorging enzovoorts, kleine herstellingen.”
Stilstaand gebruik wordt hierin kennelijk gezien als opstellen.®

Ook staat er in de Operationele Voorwaarden?’ dat ProRail over gegevens moet beschikken
over de vervolgbehandeling van treinen, waarbij opstellen apart staat opgesomd tussen
machinistenwissel, locomotiefwissel en rangeren.?® Volgens deze passage valt een locomotief-
of machinistenwissel dus niet onder de noemer opstellen, terwijl ProRail elders in de
netverklaring stelt dat dit daar wel onder valt.*® Verder worden in de Algemene Voorwaarden®
verschillende bedrijffsprocessen apart genoemd, waaronder: “d. Opstellen van spoorvoertuigen.’
en “f. Het plegen van inspectie.”' Hieruit blijkt volgens DB Cargo dat opstellen het parkeren van
een trein betreft en procestijd niet onder opstellen valt.*?

Geen integrale capaciteitsverdeling

DB Cargo voert aan dat de procestijd ook in het licht van de verdeling van de capaciteit als
onderdeel van het minimumtoegangspakket beschouwd moet worden, omdat anders de
onlosmakelijke samenhang tussen het daadwerkelijk rijden van een trein en de daaraan
voorafgaande en daaropvolgende processen wordt verbroken.*

Volgens DB Cargo leidt de keuze van ProRail om procestijd uit het minimumtoegangspakket te
halen ook tot een onjuiste wijze van verdeling van capaciteit, aangezien voor
capaciteitsverdeling voor het minimumtoegangspakket andere regels gelden dan voor toegang
tot categorie 2-diensten. Dit leidt ertoe dat de aanvraag voor infrastructuurcapaciteit niet meer
integraal wordt beschouwd, waardoor het voor DB Cargo onzeker is of een trein waarvoor een
treinpad is verdeeld ook daadwerkelijk kan vertrekken en/of aankomen.*

% Brief van DB Cargo van 2 mei 2019, kenmerk: ACM/IN/432060, blz. 2-3.

* ACM/INT/391056, blz. 5.

z Bijlage 6 van de Netverklaring 2020.

% DB Cargo doelt hier op de passage onder paragraaf 2.1.1.

> ACM/INT/391056, blz. 5.

% Bjjlage 5 van de Netverklaring 2020.

*' DB Cargo doelt hier op artikel 11 lid 5 Algemene Voorwaarden.

2 ACM/INT/391056, blz. 5.

% Brief van DB Cargo van 28 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/429071, blz. 5.

3 Brief van DB Cargo van 14 september 2018, kenmerk: ACM/IN/421201, blz. 3.
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50. Deze samenhang blijkt ook uit de Netverklaring. In paragraaf 4.4 van de Netverklaring 2020 met
de kop ‘Werkwijze verdeling van capaciteit’ staat dat de capaciteitsverdeling betrekking heeft op
de volgende vormen van gebruik: “treinbewegingen voor verkeer, waarbij de capaciteit wordt
verdeeld in de vorm van treinpaden [...]” en “de aan deze treinbewegingen gekoppelde
procestijden bij aankomst op of vertrek van emplacementen.” Ook staat in paragraaf 2.1.1 van
de Operationele Voorwaarden dat ProRail van te voren dient te beschikken over gegevens over
de vervolgbehandeling van de betrokken trein. DB Cargo vindt het nu onduidelijk hoe de
procestijden, die aan treinbewegingen zijn gekoppeld, in de capaciteitsverdeling integraal
worden behandeld.*

Procestijd en het minimumtoegangspakket veroorzaken prijsstijgingen

51. DB Cargo betoogt dat het feit dat de procestijd (ten onrechte) uit het minimumtoegangspakket is
gehaald ook tot gevolg heeft dat ProRail voor die procestijd te hoge tarieven in rekening brengt.
Voor opstellen geldt namelijk een hoger tariefplafond dan voor het minimumtoegangspakket.
Dat ProRail te hoge tarieven in rekening brengt voor de procestijd, blijkt volgens DB Cargo uit
het feit dat de tarieven voor de dienst “opstellen” in de Netverklaring 2020 zijn gestegen.*® DB
Cargo heeft ter onderbouwing hiervan berekeningen aangeleverd, waaruit volgens haar blijkt
dat zij in het dienstregelingsjaar 2020 aanzienlijk meer kosten zal maken voor opstellen dan in
voorgaande jaren.*’

Zienswijze ProRail
52.  ProRail betoogt — samengevat weergegeven — het volgende.

Procestijd en het minimumtoegangspakket

53. ProRail betoogt dat uit de wet- en regelgeving op geen enkele wijze voortvloeit dat het gebruik
van (opstel)sporen aansluitend aan het vertrek of de aankomst van een trein onderdeel zou
moeten uitmaken van het minimumtoegangspakket. Anders dan DB Cargo lijkt te stellen, is dit
specifieke gebruik van opstel- en rangeersporen volgens ProRail nooit onderdeel geweest van
de dienst “treinpad”. De procestijd op opstel- en rangeersporen maakt geen onderdeel uit van
het minimumtoegangspakket, maar valt onder het gebruik van de dienstvoorziening “opstel- en
rangeervoorzieningen”. Procedures aansluitend aan aankomst en vertrek van een trein maken
geen onderdeel uit van het minimumtoegangspakket, omdat dit niet is opgenomen in de
limitatief geformuleerde beschrijving van het minimumtoegangspakket volgens Bijlage Il bij
Richtlijn 20132/34/EU.%

54.  ProRail geeft aan dat het vervallen van de tariefvrije periode het gevolg is van de nieuwe
methode van kostentoerekening die zij voor de dienst “opstellen” heeft vastgesteld (hierna: de
methode Opstellen 2018). In deze nieuwe methode is niet langer sprake van een tariefvrije
periode, zoals voorheen het geval was, maar wordt de vergoeding in rekening gebracht vanaf
de eerste minuut dat van de dienst “opstellen” wordt gebruikgemaakt. Dit is een gevolg van het
feit dat de nieuwe methode is gebaseerd op het uitgangspunt van kostenoriéntatie. Aangezien
de kosten voor het gebruik van opstel- en rangeersporen vanaf de eerste minuut gemaakt
worden, is gekozen voor een tariferingsmethode waarbij de tarieven ook vanaf het eerste
moment in rekening worden gebracht.*

% Brief van DB Cargo van 28 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/429071, blz. 5-8.
% Brief van DB Cargo van 14 september 2018, kenmerk: ACM/IN/421201, blz. 2.
%" Brief van DB Cargo van 28 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/429071, blz. 3-5.
% Brief van ProRail van 6 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/427908, blz. 6.

% Brief van ProRail van 6 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/427908, blz. 6-8.
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Definitie opstellen

55.  Ter hoorzitting bij de ACM heeft ProRail aangegeven dat zij zich kan voorstellen dat bepaalde
passages in de Netverklaring 2020, met name passages die in de bijlagen staan, verwarring
oproepen over welke activiteiten onder “opstellen” vallen. De definitie in paragraaf 4.9 moet
volgens ProRail als leidend worden beschouwd. Daaruit blijkt dat het afnemen van de dienst
“opstellen” niet zozeer is gekoppeld aan een activiteit, maar aan het gebruikmaken van een
opstelspoor. Dit betekent dat het tarief van de dienst “opstellen” geldt op het moment dat een
trein op een opstelterrein of opstelspoor staat. Op het moment dat een trein rijdt en gebruik
maakt van een treinpad, geldt dat daarvoor de vergoeding voor het minimumtoegangspakket
(VMT) verschuldigd is. Als een trein tijdelijk stilstaat als onderdeel van de verkeersafwikkeling —
bijvoorbeeld omdat de trein aan de kant moet om te worden ingehaald — dan is dat onderdeel
van het treinpad en wordt geen opsteltarief in rekening gebracht.*

Capaciteitsverdeling

56. ProRail betoogt dat uit de wet- en regelgeving op geen enkele wijze volgt dat voor de verdeling
van capaciteit op opstel- en rangeervoorzieningen afgeweken kan of zou moeten worden van
de in Hoofdstuk 5 van de Spoorwegwet opgenomen bepalingen omtrent dienstvoorzieningen en
de nadere uitwerking daarvan in het Implementatiebesluit. Dat het gebruik van opstelsporen
aansluitend aan aankomst of vertrek van een trein zou moeten worden verdeeld volgens de
procedure voor het minimumtoegangspakket, kan ProRail dan ook niet volgen. Dit doet volgens
ProRail overigens niet af aan haar integrale beschouwing van de capaciteitsverdeling.*'

57.  ProRail kan de vrees van DB Cargo, dat zij wel treinpaden verdeeld krijgt maar geen
aansluitende opstelcapaciteit voor aankomst- en vertrekprocedures, niet volgen. Volgens
ProRail is zij zelf ook gebaat bij een integrale verdeling van capaciteit en houdt zij bij de
verdeling van treinpaden rekening met het feit dat er na het gebruik van een treinpad ook
gebruik zal moeten worden gemaakt van aansluitende (opstel)sporen. In het plan- en
verdeelsysteem DONNA vraagt DB Cargo bij de aanvraag van de benodigde treinpaden ook de
gewenste aankomst- en vertreksporen aan. ProRail heeft bovendien nadrukkelijk in de
procesbeschrijving opgenomen dat aan aanvragen van opstel- en rangeersporen die een
directe relatie hebben met een treinpad, een hogere prioriteit wordt gegeven.*

Tariefniveau opstellen

58.  Met betrekking tot het tariefniveau voor opstellen voert ProRail aan dat het gebruik van opstel-
en rangeervoorzieningen onder categorie 2 valt van bijlage Il van Richtlijn 2012/34EU. Hiervoor
mag ProRail op grond van artikel 19 van het Implementatiebesluit de totale kosten in rekening
brengen die nodig zijn om de dienst te verrichten, vermeerderd met een redelijke winst. Volgens
ProRail rekent zij op basis van de methode Opstellen 2018 aan het tarief voor de dienst
“opstellen” echter alleen de kosten toe die variéren met de gebruiksomvang. Dit betekent dat zij
voor opstellen hetzelfde uitgangspunt hanteert als geldt voor de VMT en dat zij dus minder
kosten in rekening brengt dan wettelijk zou zijn toegestaan. ProRail kan DB Cargo daarom niet
volgen in haar stelling dat ProRail te veel kosten in rekening zou brengen.*®

59. Eventuele wijzigingen in de vergoedingen voor opstellen ten opzichte van de Netverklaring
2019 worden volgens ProRail veroorzaakt doordat de manier waarop de kosten naar tarieven

4% ACM/INT/391058, blz. 6.

“! Brief van ProRail van 6 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/427908, blz. 8-9.
“2 ACM/INT/391056, bijlage 1, paragraaf 13-14.

“3 Brief van ProRail van 6 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/427908, blz. 6-8.
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60.

4.3

61.

62.

63.

worden vertaald, is gewijzigd ten opzichte van de vorige methode van toerekening. Zo wordt er
in de nieuwe methode in de tariefstelling niet langer een onderscheid gemaakt naar de locatie
waar wordt opgesteld en wordt vanaf de eerste minuut gefactureerd. Deze wijzigingen zijn —
zoals aangegeven onder randnummer 54 hiervoor — ingegeven door de wens om tot
kostengeoriénteerde tarieven te komen. ProRail benadrukt dat de keuze voor het in rekening
brengen van een vergoeding vanaf de eerste minuut geen enkel effect heeft op de totale kosten
die aan spoorwegondernemingen worden doorbelast voor de dienst “opstellen”. Indien gekozen
zou zijn voor het niet in rekening brengen van de vergoeding gedurende de eerste drie of vier
uur, zoals dat tot het dienstregelingsjaar 2019 het geval was, dan zou het totale aantal begrote
opstelminuten waarvoor een vergoeding in rekening zou worden gebracht lager zijn, met als
consequentie dat de vergoeding per minuut dienovereenkomstig hoger zou zijn.*

Ten slotte merkt ProRail op dat een stijging van tarieven (evenals een daling) niet in strijd is met
de eisen die gesteld worden aan de vergoedingen voor categorie 2-diensten. De wijze waarop
de nieuwe vergoedingen zijn vastgesteld is transparant en navolgbaar opgenomen in de
methoden van toerekening van ProRail, waarbij voor de methode VMT geldt dat deze is
goedgekeurd door de ACM.*®

Beoordeling door de ACM

Procestijd en het minimumtoegangspakket

De ACM begrijpt uit de klacht van DB Cargo dat zij vindt dat capaciteit op opstel- en
rangeersporen voor het uitvoeren van aankomst- en vertrekprocessen onderdeel moet
uitmaken van het minimumtoegangspakket. In dit standpunt kan DB Cargo naar het oordeel van
de ACM niet worden gevolgd. Dit licht de ACM hierna toe.

Zoals ProRail terecht aanvoert, geeft Bijlage Il van Richtlijn 2012/34/EU onder punt 1 een
limitatieve opsomming van de diensten die onder het minimumtoegangspakket vallen. Uit deze
opsomming kan niet worden opgemaakt dat capaciteit voor het uitvoeren van aankomst- of
vertrekprocessen onderdeel zou moeten uitmaken van dat minimumtoegangspakket. Het
uitvoeren van dergelijke processen wordt in die bepaling niet onder deze opsomming genoemd.

Naar het oordeel van de ACM kunnen deze processen evenmin worden beschouwd als
onderdeel van het recht om gebruik te maken van spoorweginfrastructuurcapaciteit als bedoeld
in Bijlage II, punt 1 en onder b van Richtlijn 2012/34/EU. Daarbij wijst de ACM erop dat het
begrip “infrastructuurcapaciteit” blijkens artikel 3, onderdeel 24, van Richtlijn 2012/34/EU dient
te worden bezien in het licht van het begrip “treinpad” als gedefinieerd in artikel 3, onderdeel 27,
van diezelfde Richtlijn. Volgens deze bepaling omvat een treinpad “de infrastructuurcapaciteit
die nodig is om een trein in een bepaald tijdvak tussen twee plaatsen te laten rijden.” Het laten
rijden van een trein tussen twee plaatsen omvat naar het oordeel van de ACM enkel de
infrastructuurcapaciteit die nodig is om de trein te kunnen laten rijden vanaf het punt waar het
treinpad begint tot aan het punt waar het treinpad eindigt. Dit betekent dat stilstaand gebruik
van infrastructuurcapaciteit niet kan worden beschouwd als onderdeel van het
minimumtoegangspakket, met uitzondering van de situatie waarin deze stilstand onderdeel
uitmaakt van de uitvoering van het treinpad zelf (verkeersafwikkeling).

“4 Brief van ProRail van 6 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/427908, blz. 7.
S Brief van ProRail van 6 februari 2019, kenmerk: ACM/IN/427908, blz. 8.
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64. Dat de door DB Cargo genoemde aankomst- en vertrekprocessen verplicht zijn om een trein te
kunnen laten rijden, maakt het voorgaande naar het oordeel van de ACM niet anders. Het
voldoen aan (wettelijke) verplichtingen om een trein te mogen laten rijden is weliswaar een
voorwaarde om het treinpad te mogen gebruiken, maar dit houdt niet in dat de
infrastructuurcapaciteit die nodig is om aan dergelijke verplichtingen te voldoen onderdeel zou
moeten zijn van dat treinpad. Evenmin maakt dit dat het bieden van gelegenheid om die
processen af te handelen zou kwalificeren als dienstverlening die onder het
minimumtoegangspakket zou moeten vallen.

65. Om te voldoen aan de door DB Cargo genoemde verplichtingen kan een
spoorwegonderneming ook gebruikmaken van de infrastructuur van een dienstvoorziening,
zoals opstel- en rangeersporen, waarvandaan de trein vertrekt of waarop hij aankomt. Opstel-
en rangeersporen vallen onder ‘rangeerstations en vormingsstation’ of ‘remisestations’ en zijn
categorie 2-diensten onder ¢ en d van Bijlage Il van Richtlijn 2012/34/EU. Daarbij merkt de
ACM op dat een spoorwegonderneming de aankomst- en vertrekprocedures ook kan uitvoeren
op een spoor dat niet wordt beheerd door ProRail, hetgeen in de praktijk ook veelvuldig
voorkomt in havens en op private emplacementen bij terminals.

66. De ACM concludeert dat het feit dat ProRail capaciteit op opstel- en rangeersporen voor het
uitvoeren van aankomst- en vertrekprocessen aanmerkt als onderdeel van de dienst “opstellen’
(en daarmee niet van het minimumtoegangspakket) niet in strijd is met de bij of krachtens de
Spoorwegwet gestelde regels. Evenmin ziet de ACM hierin andere aanwijzingen voor
discriminatie, oneerlijke behandeling of andersoortige benadeling als bedoeld in artikel 71 van
de Sw. Het eerste onderdeel van de klacht van DB Cargo is daarom ongegrond.

Definitie opstellen

67. De ACM overweegt met betrekking tot de definitie van de dienst “opstellen” in de Netverklaring
2020 het volgende. Uit de toelichting die ProRail ter hoorzitting bij de ACM heeft gegeven — zie
randnummer 55 hiervoor — blijkt dat de definitie van de dienst “opstellen” in paragraaf 4.9.1 van
de Netverklaring 2020 als leidend dient te worden beschouwd. Uit deze definitie volgt — kort
samengevat — dat sprake is van “opstellen” wanneer gebruik wordt gemaakt van een
opstelspoor, met uitzondering van de situatie waarin dit gebruik onderdeel uitmaakt van de
(verkeers)afwikkeling van een treinpad. Deze definitie omschrijft naar het oordeel van de ACM
voldoende duidelijk waaruit de dienst “opstellen” bestaat. Op basis daarvan is volgens de ACM
ook voldoende duidelijk waar de grens ligt tussen de dienst “opstellen” en de dienst “treinpad”.

68. De ACM stelt echter met DB Cargo vast dat de hiervoor bedoelde definitie niet overal in de
Netverklaring 2020 eenvormig en eenduidig wordt gehanteerd. Ook ProRail heeft ter hoorzitting
bij de ACM erkend dat er in de Netverklaring 2020, en dan met name in de bijlagen daarbij,
passages staan die verwarring kunnen wekken over activiteiten die ProRail onder “opstellen”
verstaat.*®

69. Onduidelijkheid in de omschrijving van diensten in de netverklaring leidt naar het oordeel van de
ACM tot benadeling van spoorwegondernemingen als is bedoeld in artikel 71, eerste lid en
onder a, van de Sw. Om aan haar in artikel 58 van de Sw omschreven informatiefunctie te
kunnen voldoen, moet informatie in de netverklaring immers consistent en niet voor meerdere
uitleg vatbaar zijn. In zoverre is de klacht van DB Cargo daarom gegrond. Ter hoorzitting bij de

“6 ACM/INT/391056, blz. 6.
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70.

71.

72.

73.

74.

75.

ACM heeft ProRail echter toegezegd de inconsistenties in de definitie van de dienst “opstellen”
te zullen corrigeren.”” Nu de ACM geen aanleiding ziet eraan te twijfelen dat ProRail deze
toezegging gestand zal doen, zal de ACM afzien van het opleggen van een bindende
aanwijzing of last onder dwangsom naar aanleiding van dit klachtonderdeel.

Capaciteitsverdeling

De ACM stelt vast dat het klachtonderdeel van DB Cargo met betrekking tot
capaciteitsverdeling gebaseerd is op de veronderstelling dat ProRail de capaciteit voor
procestijd ten onrechte onder de dienst “opstellen” heeft geschaard. Zoals blijkt uit hetgeen de
ACM heeft geconcludeerd in randnummer 66 is die veronderstelling echter niet juist. ProRail
wijst er terecht op dat het feit dat voor het minimumtoegangspakket en voor de dienst
“opstellen” andere toegangsvoorschriften gelden, een gevolg is van door de wetgever gemaakte
keuzes waarvan ProRail niet mag afwijken. In zoverre kan van oneerlijke behandeling of
benadeling geen sprake zijn.

Aangezien DB Cargo geen andere argumenten heeft aangevoerd waaruit blijkt dat ProRail bij
het verdelen van capaciteit in strijd handelt met het wettelijk kader, slaagt ook dit onderdeel van
de klacht niet.

Tariefniveau opstellen

DB Cargo stelt zich in haar klacht op het standpunt dat de prijsstijgingen voor de dienst
“opstellen” in de Netverklaring 2020 in strijd zijn met de Spoorwegwet, omdat deze
prijsstijgingen het gevolg van zijn van het feit dat de capaciteit voor procestijd ten onrechte
onder de dienst “opstellen” is geschaard. Ter hoorzitting bij de ACM heeft DB Cargo bevestigd
dat dit het enige argument is waarmee zij opkomt tegen de hoogte van het opsteltarief.*®

Zoals de ACM heeft geconcludeerd in randnummer 66 is het feit dat ProRail capaciteit op
opstel- en rangeersporen voor het uitvoeren van aankomst- en vertrekprocessen aanmerkt als
onderdeel van de dienst “opstellen” niet in strijd met de bij of krachtens de Spoorwegwet
gestelde regels. Eventuele prijsstijgingen die het gevolg zijn van het doorberekenen van de met
deze dienstverlening gemoeide kosten zijn daarmee evenmin in strijd met de bij of krachtens de
Spoorwegwet gestelde regels.

Gelet op het voorgaande ziet de ACM geen aanknopingspunten voor het oordeel dat het
opsteltarief in de Netverklaring 2020 in strijd is met het wettelijk kader. Daarbij neemt de ACM in
aanmerking dat ProRail het tarief voor de dienst “opstellen” heeft bepaald aan de hand van de
methode Opstellen 2018. Op basis van deze methode berekent ProRail alleen de
gebruiksgerelateerde kosten voor opstellen door in het tarief, terwijl zij op grond van artikel 19
van het Implementatiebesluit de totale kosten voor het verrichten van de dienst mag
doorberekenen, vermeerderd met een redelijke winst. Dat ProRail de betreffende kosten op
onjuiste wijze zou bepalen of toerekenen, of dat het tarief om andere redenen niet aan het
wettelijk kader zou voldoen, is niet door DB Cargo aangevoerd.

Naar het oordeel van de ACM is niet gebleken dat DB Cargo door het opsteltarief in de
Netverklaring 2020 wordt benadeeld, gediscrimineerd of oneerlijk wordt behandeld. Ook dit
onderdeel van de klacht slaagt daarom niet.

47 ACM/INT/391056, blz. 6.
48 ACM/INT/391056, blz. 15.
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76.

77.

78.

Conclusie

Zoals blijkt uit hetgeen is overwogen in randnummer 69 van dit besluit, heeft ProRail bij de
publicatie van de Netverklaring 2020 in strijd gehandeld met artikel 58 van de Sw door in die
netverklaring verschillende en niet met elkaar overeenstemmende definities te hanteren van de
dienst “opstellen”. Naar het oordeel van de ACM heeft ProRail DB Cargo daarmee benadeeld,
zoals is bedoeld in artikel 71, eerste lid en onder a, van de Sw. In zoverre is de klacht gegrond.
Voor het overige is de klacht ongegrond.

Aangezien ProRail ter hoorzitting bij de ACM heeft toegezegd de inconsistenties in de definitie
van de dienst “opstellen” te zullen corrigeren, en de ACM geen aanleiding ziet eraan te twijfelen
dat ProRail deze toezegging gestand zal doen, ziet de ACM af van het opleggen van een
bindende aanwijzing of last onder dwangsom naar aanleiding van het gegrond verklaarde
gedeelte van de klacht.

Besluit

De Autoriteit Consument en Markt besluit op grond van artikel 71, tweede lid, van de Sw dat
ProRail bij de publicatie van de Netverklaring 2020 in strijd heeft gehandeld met artikel 58 van
de Sw door in die netverklaring verschillende en niet met elkaar overeenstemmende definities
te hanteren van de dienst “opstellen”. Daarmee heeft ProRail DB Cargo benadeeld, als is
bedoeld in artikel 71, eerste lid en onder a, van de Sw.

De Autoriteit Consument en Markt
namens deze,

w.g.

A.M. Schilperoort
Teammanager Directie Telecom, Vervoer en Post

Beroep

Belanghebbenden die zich met dit besluit niet kunnen verenigen, kunnen binnen zes weken na de dag
waarop dit besluit is bekendgemaakt beroep instellen bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven
te Den Haag. Het postadres is: College van Beroep voor het bedrijfsleven, Postbus 20021, 2500 EA 's-
Gravenhage. Het beroepschrift moet zijn ondertekend en moet ten minste de naam en het adres van
de indiener, de dagtekening en een omschrijving van het besluit waartegen het beroep is gericht
bevatten. Voorts moet het beroepschrift de gronden van het beroep bevatten en dient een afschrift van
het bestreden besluit te worden meegezonden. Voor het instellen van beroep is griffierecht
verschuldigd. Informatie hierover kan worden ingewonnen bij de griffie van het College, telefonisch
bereikbaar op 088 — 362 3910.
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