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Geachte mevrouw, heer,

Hierbij doe ik u, binnen de daartoe gestelde termijn, de zienswijze toekomen van DB Cargo
Nederland N.V. (hierna: “DB Cargo”) op het door ACM d.d. 21 januari jl. gepubliceerde
ontwerpbesluit methode van toerekening kosten minimumtoegangspakket Prorail 2023-2025
(Zaaknummer: ACM/21/049785).

Met bovengenoemd ontwerpbesluit is ACM voornemens om de methode van ProRail voor
toerekening van kosten voor het bepalen van de vergoeding voor het minimumtoegangspakket
(hierna: “VMT”) als bedoeld in artikel 30, achtste lid van Richtlijn 2012/34/EU, goed te keuren en
wel voor een periode van drie jaar van 2023 tot en met 2025.

De VMT wordt door ProRail in rekening gebracht bij spoorwegondernemingen die gebruik
maken van het Nederlandse spoor. DB Cargo is een spoorwegonderneming die gebruik maakt
van het Nederlandse spoor voor het vervoer van goederen.

DB Cargo is op grond van de Spoorwegwet belanghebbende bij dit ACM ontwerpbesluit en doet
ACM hiermee een zienswijze toekomen.

Deel van het geheel

Het nu voorliggende concept-besluit tot goedkeuring van de methode om de VMT te bepalen
maakt deel uit van een groter geheel van vergoedingen die
gerechtigden/spoorwegondernemingen aan ProRail moeten betalen om van het spoor gebruik
te maken. Een groter geheel dat belangrijk is omdat al die vergoedingen samen de kosten voor
de spoorwegondernemingen om van het spoor gebruik te maken bepalen. En deze kosten zijn
op hun beurt weer een resultante van enerzijds de door ProRail gemaakte kosten en anderzijds
de door ProRail van het Rijk ontvangen subsidie. Het verschil dient linksom of rechtsom door de
spoorwegondernemingen te worden opgehoest en leiden in de praktijk tot een kostenniveau
voor spoorwegondernemingen, werkzaam in het segment spoorgoederenvervoer, dat niet te
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dragen is. Getuige hiervan is de op het spoorgoederenvervoer van toepassing zijnde
subsidieregeling?

Deze benadering is ‘top down’, daar waar de vaststelling van de hoogte van de VMT ‘bottom up’
zou moeten plaatsvinden. Mogelijk heeft ProRail dat ook bij de nu voorliggende ‘herziene’
methode ook gedaan. Uit summiere informatie die DB Cargo in het voortraject heeft gekregen
blijkt dat de ‘herziene’ methode de aan het rijden van treinen rechtstreeks aan de exploitatie van
de treindienst toe te rekenen kosten, via de ‘marginale kosten’-methode heeft bepaald. Dit leidt
in beginsel tot een lagere kostentoerekening dan de huidige, die gebaseerd is op variabele
kosten, en daarmee tot een lagere VMT.

Hierbij passen twee kanttekeningen:

1. De mogelijkheid voor een ‘extra heffing’ bestaat onverkort. Deze is door ACM, op grond van
een rapport dat pretendeert de draagkracht van de verschillende marksegmenten te
bepalen tot en met 2024 goedgekeurd.

2. Vergoedingen die ProRail in rekening brengt voor de zogenaamde categorie 2, 3 en 4-
diensten en voorzieningen, zijn niet onderworpen aan ex ante-toezicht door ACM. Uit de
summiere informatie die DB Cargo in de aanloop naar de voorliggende ‘herziene’ VMT-
methodiek mocht ontvangen bleek, dat ProRail de vergoeding voor voornoemde diensten en
voorzieningen op een zodanig niveau brengt, dat dit, samen met de ‘herziene’ VMT het gat
tussen wat ProRail uitgeeft en wat ProRail aan subsidie van het Rijk ontvangt, geheel vult.

Subsidie?!

‘Onder aan de streep’ resulteert dit voor zover nu bekend in een door
spoorgoederenvervoerders aan ProRail te betalen vergoeding op het niveau van heden of
wellicht hoger. Dit lijkt op zijn minst in tegenspraak met de bestaansreden van de Tijdelijke
subsidieregeling zoals aangehaald. Deze subsidieregeling strekt ter uitvoering van het
Maatregelenpakket Spoorgoederenvervoer?. Het maatregelenpakket richt zich onder andere op
verlaging van de kosten op de korte en middellange termijn. Daarmee heeft de
goederenvervoersector de mogelijkheid zijn positie te verbeteren ten opzichte van de
buurlanden en ten opzichte van andere modaliteiten. Door middel van een subsidie wordt
voorzien in een gedeeltelijke tegemoetkoming in de hogere kosten die de
spoorgoederenvervoerders moeten dragen ten opzichte van de wegvervoerders.

Met het nu voorliggende pakket zouden de resultaten die met de subsidie zijn bewerkstelligd
vanaf 2023 teniet gedaan kunnen worden.

Lopende beroepsprocedures

Deze zienswijze heeft als doel om de door DB Cargo aanhangig gemaakte beroepsprocedures
van DB Cargo tegen een drietal eerdere methode besluiten van ACM te versterken en tevens
om ten aanzien van onderhavig ontwerpbesluit, ACM een formele reactie te doen toekomen.

De genoemde door DB Cargo eerder aanhangig gemaakte beroepsprocedures richten zich

tegen:

- het ACM besluit van 22 augustus 2018 (Kenmerk ACM/UIT498646) methode van toerekening
kosten minimumtoegangspakket ProRail voor de dienstregelingsjaren 2020-2022. ACM heeft
in dit besluit de methode van ProRail onder voorwaarden goedgekeurd.

- het ACM wijzigingsbesluit van 4 december 2018 (Kenmerk: ACM/UIT/502440) waarin ACM
heeft vastgesteld dat ProRail voldaan heeft aan de in het hierboven genoemde besluit

'Regeling van de Staatssecretaris van Infrastructuur en Waterstaat, van 18 juli 2019, nr. IENW/BSK-
2019/136512, houdende vaststelling van de Tijdelijke subsidieregeling stimulering goederenvervoer per
spoor

2 Kamerstukken 11 2017/18, 29 984, nr. 782
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gestelde voorwaarden. Daarnaast heeft ACM in het wijzigingsbesluit goedkeuring verleend
aan door ProRail voorgestelde wijzigingen in de methode VMT.

- Het ACM besluit van 22 augustus 2018 (Kenmerk ACM/UIT[498647) tot goedkeuring van de
methode van toerekening Extra heffing. ProRail mag een extra heffing in de zin van artikel 62,
zesde lid, onder c, Spoorwegwet in rekening brengen bij spoorwegondernemingen die gebruik
maken van de Nederlandse hoofdspoorweginfrastructuur.

Verwevenheid zienswijze met de lopende beroepsprocedure(s)

Deze zienswijze op het nu voorliggende ontwerpbesluit ligt zuiver juridisch gesproken geheel in
de lijn der verwachtingen aangezien dit besluit (deels) op een eender fundament rust als
voornoemde besluiten. De door DB Cargo aangevoerde beroepsgronden in de aanhangige
beroepszaken bij de Rechtbank Rotterdam liggen namelijk in dezelfde lijn. Het zal dan ook ACM
noch ProRail verbazen of overvallen.

ACM kan de in deze lopende beroepsprocedures door DB Cargo juridische en economische

argumentaties als hier, in deze zienswijze, als ingelast en herhaald beschouwen. In het kader

van deze zienswijze wil DB Cargo niet onnodig in herhalingen vallen en hier volstaan met de

opsomming van de in beroep aangevoerde punten nu zowel bij de eerste methode als nu bij de

tweede “herziene” methode van ProRail er sprake is van onder meer, maar niet uitsluitend, een

onjuiste uitleg en toepassing van de spoorse wet- en regelgeving:

- De methode van toerekening is niet beoordeeld door ACM;

- Het beoordelingskader van ACM en de toepassing daarvan is onrechtmatig;

- Het beginsel van proportionaliteit past niet binnen het wettelijk beoordelingskader;

- Willekeurige toepassing van het beoordelingskader door ACM;

- ACM verlaat zich op de beoordeling van derden en beoordeelt zelf niet;

- Het gehanteerde ‘model onderhoud’ is onduidelijk;

- De gewichtsklassen zijn onjuist bepaald; en

- Koppeling met goedkeuring van de methode voor de extra heffing waarbij de looptijd van
beide beoordelingen door ACM niet gelijk loopt.

DB Cargo behoudt zich het recht voor haar in de lopende beroepsprocedures reeds naar voren
gebrachte bevindingen tevens ten aanzien van de nu voorliggende “herziene” methode van
ProRail voor de dienstjaren 2023-2025 verder aan te scherpen.

Tekortschietende totstandkomingsprocedure

Voorts is voor wat betreft de totstandkoming van de nu voorliggende methode van ProRail de
wijze waarop deze aan de belanghebbenden in de spoorsector door ProRail is “voorgelegd”
ernstig tekortgeschoten.

Er is niet, of nauwelijks sprake geweest, van een zinvolle consultatie door ProRail van de direct
belanghebbenden in de spoorsector zoals DB Cargo.

Zo lastig als het ACM valt om betrouwbare cijffermatige informatie te krijgen en zicht te krijgen
op de gemaakte interne beleidsmatige en financiéle afwegingen van ProRail, zo uiterst
gebrekkig en hoogst oppervlakkig heeft ProRail in de aanloop naar deze “herziene” methode,
de betrokken gerechtigden/spoorwegondernemingen geconsulteerd, geinformeerd, en wellicht
zelfs niet geheel serieus genomen. Wat DB Cargo betreft waren de consultaties dat woord
nauwelijks waardig (“ProRail legt het nog een keertje uit”). Het lijkt er op dat op deze wijze de
spoor gerechtigden/spoorwegondernemingen slechts “voor de Biihne” bij dergelijke consultaties
betrokken worden.

De “consultatie” (zie bijgevoegde slides) geven hier blijk van (zie bijlage).
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Dit heeft tot het onwenselijke gevolg dat het een belanghebbende als DB Cargo feitelijk
onmogelijk gemaakt wordt om materieel en constructief bij te dragen aan een acceptabele,
robuuste en breed door de spoorsector gedragen methode en de daarop te berekenen
vergoedingen.

Goed werkende spoormarkt?

Het is dan ook maar de vraag of ACM er verzekerd van kan zijn of kan concluderen dat, na haar
ex-ante uitgevoerd toezicht op de methodes van ProRail, er bijgedragen wordt “aan het goed
werken van de spoormarkt”. Simpelweg omdat ACM niet bekend is noch kan zijn met wensen
van de betrokken marktspelers, en eventuele alternatieve modelleringen voor de VMT.

Solide en daadwerkelijk door de spoorsector gedragen alternatieven, uiteraard geschoeid op de
relevante Europese en Nederlandse spoorse wet- en regelgeving, met succes (na ex-ante
toetsing door Regulators) toegepast in andere EU-lidstaten, krijgen namelijk geen enkele
serieuze kans. Zo is het voorstel van spoorwegondernemingen in de goederensector om tot
andere gewichtsklassen te komen dan ProRail voorstelde, door ProRail nauwelijks gemotiveerd
terzijde geschoven.

Helaas nog geen uitkomst eerdere beroepsprocedures

Zoals gesteld is een deel van de (hier ingelaste) bezwaren van DB Cargo al eerder aan de orde
geweest. Bij de eerder genoemde goedkeuringsbesluiten (incl. wijzigingsbesluit) heeft ACM
belanghebbenden naar de foutieve bestuursrechter heeft verwezen. Deze vooralsnog
onbevoegde bestuursrechter CBb heeft DB Cargo pas zeer recentelijk laten weten, dat alle
genoemde beroepschriften overgedragen zijn aan de Rechtbank Rotterdam. Dit leidt ertoe dat
de behandeling deze beroepschriften met aanzienlijke vertraging kunnen gaan oplopen. Er
heeft helaas dan ook nog geen toetsing van de door DB Cargo naar voren gebracht bezwaren
kunnen plaatsvinden. Deze zienswijze is er tevens op gericht om een eventueel voor DB Cargo
positieve uitkomst van de lopende beroepsprocedures ook op het nu voorgenomen besluit toe
te kunnen passen.

De inzet van de lopende beroepschriften blijft wat DB Cargo betreft om de ACM
goedkeuringsbesluiten, mede gezien het feit dat het precedenten betreft, in rechte te laten
toetsen. Het gaat, als bekend, om de eerste keer dat de nieuwste Europese spoorse wet- en
regelgeving, alsmede de implementatie wet- en regelgeving daarvan in Nederland, worden
uitgelegd en toegepast bij het vormgeven van methodes voor kostentoerekening (en een Extra
heffing) voor de toegang tot de Nederlandse spoorweginfrastructuur.

Daarnaast zijn een aantal gronden aangevoerd ter toetsing aan de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur.

Op deze laatste dimensie wordt in deze zienswijze niet verder ingegaan voor wat betreft het
aan de orde zijnde ontwerpbesluit van ACM. DB Cargo Nederland heeft (vooralsnog)
hieromtrent geen klachten.

Resumé

Belangrijke kernpunten tegen “herziene” methode besluit van ProRail:

1. ACM keurt een methode goed terwijl ACM enkel gekeken heeft naar de beschrijving van de
methode en niet naar de methode zelf. ACM doet dit bovendien aan de hand van op andere
wetgeving gebaseerde beginselen die in casu niet gebruikt kunnen en mogen worden.

2. ACM hecht een te groot belang aan de beoordeling van ProRail zelf en van derden. In
tegenstelling tot ‘best practices’ uit andere landen, doet ACM zelf geen onafhankelijk spoor
economisch onderzoek, zoals andere Regulator’s in Europa in de complexe spoorsector wel
hebben gedaan en doen. Juist in het kader van hun bevoegdheid om ex-ante te toetsen.
Daarmee kunnen zij, met autoriteit en overtuigingskracht, zowel de verantwoordelijke
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ministeries als infrastructuur beheerders met ‘state-of-the-art’ analyses bewegen tot andere
modellering/tariefsystemen en/of forse aanpassingen. Zie bijvoorbeeld het zeer relevante en
goed leesbare besluit van de BundesNetzAgentur (BNA besluit van 17-01-2018 kenmerk:
BK10-17-0314).

3. Door de wijze van indexering en de bandbreedtemechanismes worden op onwettige wijze
alle risico’s van een veranderende kostenbasis bij Prorail bij de spoorwegondernemingen
neergelegd.

Uiteraard zijn bovenstaande kernpunten uiterst summier. Desalniettemin lijkt het DB Cargo
Nederland voor de goede orde van belang om ACM, hoe summier ook, haar zienswijze kenbaar
te maken. Alsook ACM te informeren hoe DB Cargo, op dit moment, aankijkt tegen de door haar
aanhangig gemaakt beroepschriften in de eerdere ex ante toetsingsronde.

Hoogachtend,

Manager Juridische Zaken en Schadezaken





