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Onderwerp

Uitvoerbaarheids- en handhaafbaarheidstoets vierde spoorwegpakket
Geachte mevrouw Mansveld,

Ik heb uw verzoek' van 31 januari 2013 tot uitvoering van een uitvoerbaarheids- en

handhaafbaarheidstoets (UHT) in goede orde ontvangen.

Ik dank u voor de mogelijkheid tot het uitvoeren van een UHT over het voorstel voor het vierde
spoorwegpakket van de Europese Commissie (het Voorstel) ter verbetering van de werking van de
spoormarkt.” U leest in deze brief en bijgevoegde bijlagen de resultaten van de toets van de Raad
van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (de Raad) naar de uitvoerbaarheid en
handhaafbaarheid van het Voorstel.

Doel van het Voorstel is de kwaliteit van de spoordiensten te verbeteren en voor meer keuze te
zorgen®. Het Voorstel gaat over drie hoofdonderwerpen: de liberalisering van het nationale
personenvervoer per spoor, de onafhankelijkheid van de infrastructuurbeheerder en een
vereenvoudigde certificering.

Op grond van de door de Raad gemaakte analyse kom ik tot de conclusie dat het thans
voorliggende Voorstel op hoofdlijnen uitvoerbaar is en bijdraagt aan het bereiken van de
genoemde doelstellingen. Op bepaalde onderdelen acht de Raad het Voorstel minder uitvoerbaar.

De Raad acht het Voorstel op meerdere onderdelen moeilijk handhaafbaar.

' Uw kenmerk: IENM/BSK-2013/17744.
* COM (2013) 28 en COM (2013) 29.

3 1P/13/65 Persbericht van de Commissie van 30 januari 2013.
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Deze brief behandelt de reikwijdte van de UHT, de open toegang en de verplichte aanbesteding
zoals omschreven in het Voorstel, en het belang van een gelijk speelveld tussen vervoerders in

Europa. In de bijlage bij deze brief treft u verder nog de artikelsgewijze reactie van de Raad aan.
De UHT van de NMa is gebaseerd op het Engelstalige Voorstel. Een Nederlandse versie van het

voorstel was ten tijde van het schrijven van de UHT niet beschikbaar.

Reikwijdte UHT
Gezien de korte termijn (drie weken) die beschikbaar was om de UHT uit te voeren, beperkt deze
UHT zich tot de meest urgente onderwerpen voor de Nederlandse spoormarkt die de uitvoering
en handhaving van de taken en bevoegdheden van de Raad raken, te weten:
- Open toegang en verplichte aanbesteding van het nationale passagiersvervoer per spoor
en het toezicht van de NMa daarop.
- Een gelijk speelveld door verticale organisatorische scheiding tussen de
infrastructuurbeheerder en vervoerders en het toezicht van de NMa daarop.
In een tweede UHT wil de NMa ingaan op die onderwerpen die nadere uitwerking behoeven.
Daaronder valt de toegang tot materieel en het functioneren van de markt voor materieel, welke
belangrijk is voor een goed functioneren van de markt. De NMa verwacht de tweede UHT over

acht tot tien weken aan u toe te sturen.

Open toegang en verplichte aanbesteding

De Raad meent dat het voorstel voor open toegang en verplichte aanbesteding van de nationale
markt voor passagiersvervoer per spoor kansen biedt voor de huidige Nederlandse spoormarkt. In
het bijzonder kan open toegang bijdragen aan de doelstellingen van een groter aandeel van het
spoor ten opzichte van andere modaliteiten en efficiénter personenvervoer.* De Raad is zich ervan
bewust dat het Voorstel op dit punt niet consistent is met de huidige marktordening in Nederland.
De plannen zoals gepresenteerd in het Voorstel zijn het uitgangspunt van deze UHT en de Raad

gaat hier dan ook verder op in.

Transparantie, voorspelbaarheid en controleerbaarheid

De markt voor het personenvervoer kan transparanter, beter voorspelbaar en beter controleerbaar
worden door het vastleggen van een raamwerk voor (alle) Nederlandse aanbestedingen in een
Public Transport Plan en consultatie van relevante stakeholders’ Het voordeel van
aanbestedingen is dat ze kunnen zorgen voor een transparanter proces wat de eventuele schijn
van vooringenomenheid bij de gunning van de concessie tegen gaat®. Een toezichthouder als de

4 Lange Termijn Spooragenda, Ministerie van Infrastructuur en Milieu (2012), pagina 23.

5 Artikel 2a verordening 1370/2007.

® Het opnemen van kwalitatieve eisen aan de vervoerder zwakt dit effect enigszins af; zie Bullow
en Klemperer (1996) Auctions versus negotiations, American Economic Review, vo.86, no.1, pp.
180-194, Estache et al. (2009) Multidimensionality and renegotiation: evidence from transport

sector public-private partnership transactions in Latin America. Review of Industrial Organization,

vol.35, no.1-2, pp.41-71.
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NMa’ zal volgens het Voorstel toezien op een transparante procedure waaronder de consultatie
en de publicatie van het plan.

Betere prijs — kwaliteit verhouding voor de reiziger

Aanbestedingen en open toegang kunnen tot een verbeterde prijs-kwaliteit verhouding leiden van
het openbaar vervoer door het stimuleren van een efficiénte productiewijze en innovatie.
Innovatie wordt gestimuleerd bij vervoerders, omdat zij de kosten moeten beperken en de
kwaliteit van de diensten verbeteren om zo toch winst te maken®. Dit kan zich tevens uiten in
lagere subsidies of hogere concessiebijdrage voor het openbaar vervoer. Verondersteld wordt dat
concessies worden toegewezen aan de vervoerder met de beste prijs — kwaliteit verhouding®.
Hierbij zij opgemerkt dat de NMa volgens het Voorstel erop toeziet dat het plan een
kostenefficiénte uitvoering van de concessies mogelijk maakt.

De overheid kan kiezen

Aanbestedingen verbeteren de onderhandelingspositie van de aanbestedende overheid ten
opzichte van onderhandse gunning. Zo kan de overheid tussen alternatieven kiezen en een betere
overeenkomst sluiten.”® Er moet wel wat te kiezen zijn. Door de juiste grootte van een concessie
te bepalen in het Public Transport Plan en tevens hierin een gefaseerd aanbod van concessies vast
te leggen, kan de Nederlandse overheid (en Europa) een gezonde concurrerende markt met
voldoende spelers stimuleren".

Ook het segmenteren van het huidige Nederlandse spoorwegnet in drie concessies, zoals het
Voorstel voorschrijft’?, kan bijdragen aan succesvollere aanbestedingen. De segmentatie moet wel
vervoerkundig verantwoord zijn. De NMa zal volgens het Voorstel concessies aan de voorwaarden

voor de concessiegrootte toetsen®.

7 Het Voorstel gaat uit van toezicht door de spoortoezichthouder zoals omschreven in artikel 55
van richtlijn 2012/34. In Nederland wordt het toezicht uitgeoefend door de NMa. De Raad gaat er
verder in deze UHT van uit dat het toezicht bij de NMa wordt neergelegd zoals omschreven in het
Voorstel.

® Klein (1988) Infrastructure concessions: to auction or not to auction? The world Bank, Note No.
159. en Van de Velde et al. (2009).

° Driessen et al., (2006) The impact of competition on productive efficiency in European
Railways, CPB Discussion Paper 71.

'° Klein (1988), Bullow en Klemperer (1996) en OECD (2006a).

" De introductie van een grotere en beter toegankelijke (Europese) markt zou moeten leiden tot
vervoerders met een optimale omvang" (zie economies of scale, Alexanderson en Hulten (2006)
Competitive tenders in passenger railway services: Looking into the theory and practice of
different approaches in Europe, European transport n. 33).

'2 Artikel 2a(6) b verordening 1370/2007.

' Artikel 2a(2 en 6) verordening 1370/2007.
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Een gefaseerd aanbod van biedingen is van belang.' Als te veel concessies in één keer aanbesteed
worden, kan dit er toe leiden dat kleinere partijen niet op alle concessies bieden die ze denken te
kunnen winnen. Als een kleine vervoerder veel concessies in één keer wint, kan de bedrijfsomvang
te klein zijn om alle concessies uit te voeren. Dit bemoeilijkt de concurrentie.”

De overheid kan sturen op beleidsdoelen en kwaliteit

Een voordeel van aanbestedingen boven open toegang is dat de overheid haar beleidsdoelen,
waaronder de kwaliteit van aangeboden treindiensten, mee kan nemen in de
aanbestedingsprocedure™®. Volgens het Voorstel zal de NMa toetsen of de specificaties van de
concessies zoals opgenomen in het Public Transport Plan passend, noodzakelijk en proportioneel
zijn"”. Voor de uitvoerbaarheid van een dergelijke toezichtstaak is het van belang dat de
beleidsdoeleinden zoals omschreven in het Public Transport Plan eenduidig en niet innerlijk

strijdig zijn en een directe relatie hebben met de uitwerking in de basis-kwaliteitseisen.

Open toegang houdt concessiehouders scherp

De mogelijkheid van open toegang kan vervoerders met een concessie scherp houden om goed te
presteren en toch beschermd te worden door de toets op het economische evenwicht'. Als open
toegang het economische evenwicht van de bestaande concessiehouder verstoort, kunnen er
beperkingen worden opgelegd. Voor een goede samenloop tussen open toegang en
aanbestedingen is het van belang dat in het Public Transport Plan verwezen wordt naar de
toetsing van het economische evenwicht door de toezichthouder bij open toegang (zie meer
hierover op pagina 7)".

Als de Europese wetgever kiest voor liberalisering acht de Raad het van belang om ook de
mogelijke nadelen van liberalisering te onderkennen en maatregelen te nemen om deze te
verzachten.

'4 Alexanderson en Hulten (2006).

> De overheid kan daarmee de ‘reputatie’ van de vervoerder gebruiken in haar aanbestedingen,
zie Michel Kerf et al. (1998), Concessions for infrastructure: a guide to their design and award,
World technical paper no. 399. Vooral nieuwe toetreders kunnen terughoudend zijn in het doen
van een bod wanneer de kosten hoog zijn en de kans op winnen klein. Een prekwalificatie kan
participatie in biedingen stimuleren doordat het aantal bieders gelimiteerd is en de kansen om te
winnen groter.

'® Manelli en Vincent (1995) Optimal Procurement Mechanisms, Econometrica, vol. 63, no.3, pp.
591-620.

"7 Artikel 2a(3) verordening 1370/2007.

'8 Michel Kerf et al. (1998). Concessiehouders kunnen met behulp van open toegang ook sneller
hun diensten uitbreiden om zo te voorkomen dat zij markt verliezen aan andere bedrijven.

' Artikel 11 richtlijn 2012/34.
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The winner’s curse

Het gaat wat betreft nadelen, dan met name om de zogenaamde winner’s curse. De meest
optimistische bieder wint een aanbesteding met het gevaar dat de winnaars vaak té optimistisch
zijn en de verliezende partijen realistischer. In Duitsland, Groot-Brittannié en Zweden moesten
contracten opnieuw onderhandeld worden, opnieuw aanbesteed worden of gingen vervoerders

failliet door toedoen van de winner’s curse.”°

De kans op een winner’s curse kan verminderd worden door in het Public Transport Plann)
risico’s en verantwoordelijkheden van vervoerders duidelijk te specificeren® en 2) het opnemen
van boetes als de concessiehouder slecht presteert, verplicht te stellen. Zo dingen alleen
vervoerders mee die zeker weten het contract te kunnen uitvoeren. Hierbij zij opgemerkt dat de
NMa volgens het Voorstel toeziet op de basisvereisten voor de vervoerder en de concessie zoals

omschreven in het Public Transport Plan, zoals bijvoorbeeld verplichte boeteclausules.

Hoge transactiekosten

Aanbestedingen kennen hogere transactiekosten dan onderhandse gunning®. Transactiekosten
bij aanbestedingen kunnen behoorlijk oplopen. Eventueel kan het Public Transport Plan, dat geldt
voor meerdere of alle concessies in Nederland, de transactiekosten verlagen door een zekere mate
van standaardisering te introduceren®. De NMa zal volgens het Voorstel erop toezien dat de

aanbestedingen voldoen aan deze vereisten.**

Het waarborgen van kwaliteit voor de reiziger

2° Nash en Smith (2006), Passenger Rail Franchising — British Experience paper presented at the
ECMT Workshop on Competitive Tendering for Passenger Rail Services en Alexanderson en
Hulten (2006). In het geval van open toegang is er geen gevaar voor de winner’s curse en moral
hazard nu vervoerders zelf alle risico’s dragen en geen compensatie van kosten ontvangen die
gepaard gaan met bedrijfsrisico’s. Het lijkt er op dat de aanbesteding van de HSA-concessie ook
last ondervonden heeft van de winner’s curse, zie Netelenbos: hsl opnieuw aanbesteden want
NS maakte er een potie van, NRC.nl 20 juni 2011: ‘Het bedrijf heeft een niet-reéel bod
gedaan op de ljn.

* Goldberg (1997) Competitive Bidding and the Production of Precontract Information, The Bell
Journal of Economics, vol.8, no.1, pp. 250-261 en Van der Velde et al. (2008) Contracting in urban
public transport.

*2 Goldberg (1997).

* Bijvoorbeeld bij het invullen van de operationele eisen aan het vervoer: afhandelingsregimes in
het geval van verstoring en verkeersleiding.

4 Artikel 2a(2 en 6) verordening 1370/2007.
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Onderhandelingen met onderhandse gunning kunnen wenselijker zijn dan veilingen wanneer
kwaliteit erg belangrijk is®. Eventueel kan het Public Transport Plan kwaliteit als een beleidsdoel
opnemen en hiervan afgeleide eisen stellen (zie hierboven pagina 4). De NMa ziet volgens het
Voorstel erop toe dat deze voorwaarden noodzakelijk en proportioneel zijn in het bijzonder met
het oog op waarborging van het recht op open toegang™.

Heronderhandelingen en moral hazard

Aanbestedingen kunnen leiden tot heronderhandelingen over de contractsvoorwaarden van de
concessie. Wanneer vervoerders weten dat er ruimte is voor heronderhandelingen kan dit
resulteren in onrealistische biedingen. Door hiermee rekening te houden in het ontwerp van het
aanbestedingscontract, kan de ruimte tot heronderhandelingen voor vervoerders beperkt
worden.”

Aanbestedingen kunnen ook leiden tot moral hazard: een vervoerder heeft dan de neiging meer
risico’s op zich te nemen wanneer hij weet dat hij de mogelijke kosten zelf niet hoeft te dragen. In
het Public Transport Plan kan de overheid het risico op moral hazard verkleinen door de
vervoerder zoveel mogelijk risico’s te laten dragen®. Wederom zal de NMa er op toe gaan zien dat
aanbestedingen in lijn zijn met het Public Transport Plan.

Overheid controleert overheid

Door het toezicht zoals omschreven in het Voorstel op het Public Transport Plan en daaruit
voortvloeiende aanbestedingen zal de NMa toezicht gaan houden op handelingen van
overheidsorganen®. Graag wil de NMa met het ministerie van lenM over de uitvoering van dit

toezicht verder overleg voeren, met name op het punt van handhaving.

Handhaving

Het valt de Raad op dat het toezicht op aanbestedingen zoals geformuleerd in het Voorstel*® niet
in handhavingsmiddelen voor de toezichthouder voorziet. Daardoor zal het toezicht moeilijk
handhaafbaar zijn.

Wat betreft het toezicht op open toegang merkt de Raad op:

* Er bestaat empirisch onderzoek dat uitwijst dat de gemiddelde kwaliteit bij veilingen daalt. De
nadelen van veilingen kunnen gezien worden als de nadelen van aanbesteding. Zie Manelli en
Vincent (1995).

*6 Artikel 10 richtlijn 2012/34.

?7 Estache et al. (2009). Open toegang kent in ieder geval geen ruimte tot heronderhandelingen.
28 Wanneer de concessiehouder risico’s zelf dragen kan dit wel leidden tot een afname van het
aantal bieders. (Arne Beck, January 2011, Barriers to entry in railpassenger services: Empirical
evidence for tendering procedures in Germany, EJTIR11)

29 Het gaat hierom de zogenaamde competent authorities artikel 2 verordening 1370/2007.

3° Artikel 2a(5) verordening 1370/2007.



Vervolgvel minute

Remedies door de aanvragende partif

Onder het Voorstel kan de lidstaat ervoor kiezen om het recht op open toegang te beperken als
open toegang ertoe leidt dat een vervoerder haar concessie die via aanbesteding is verkregen niet
meer kan uitvoeren. Indien Nederland van deze optie gebruik maakt, krijgt de NMa de taak om te
toetsen of het economische evenwicht van een zittende vervoerder®' verstoord wordt.>* De Raad
constateert dat onder het Voorstel de toezichthouder remedies opstelt indien open toegang het
economische evenwicht van de concessiehouder aantast. De Raad stelt de vraag of het niet meer
op de weg ligt van de aanvragende vervoerder om remedies voor te stellen. De aanvragende
vervoerder is mogelijk beter op de hoogte van geschikte remedies, mits hij over voldoende

informatie kan beschikken.

Uitvoerbaarheid toezicht op non-discriminatoire toegang

Het Voorstel verleent open toegang aan vervoerders onder non-discriminatoire voorwaarden. De
Raad acht het daarom belangrijk dat binnen Europa prioriteitsregels bij capaciteitsconflicten geen
voorrang verlenen aan vervoerders met concessies boven open toegang-vervoerders®t. Het

toezicht op een non-discriminatoire toegang tot het spoor is anders moeilijker uitvoerbaar.

Een Europees gelijk speelveld
Voor de huidige vervoerders zal veel veranderen. Voorheen onderhands gegunde concessies
zullen straks gewonnen moeten worden. In een geliberaliseerde Europese markt waar vervoerders
meedingen naar concessies voorkomt men idealiter dat:

- De infrastructuurbeheerder verbonden is aan één of meerdere vervoerders.

- Concurrerende vervoerders afhankelijk zijn van een andere vervoerder voor bijvoorbeeld

materieel, personeel, stations, en opbrengstverdeling.

Een Europees gelijk speelveld tussen vervoerders is belangrijk, omdat de optimale grootte van een
vervoerder waarschijnlijk vereist dat hij in meerdere landen actief is. Veel van de huidige
personenvervoerders, waaronder de NS, zijn al actief in het buitenland en vervoerders nemen
andere vervoerders over®. Om tot die optimale grootte te komen zullen vervoerders dus toegang
moeten hebben tot de nationale markten. Een belangrijke factor voor toegang acht de Raad de
onafhankelijkheid van de infrastructuurbeheerder. De Raad onderschrijft de wijze waarop het

Voorstel de infrastructuurbeheerder scheidt van de spoorvervoerder.

3" Indien deze vervoerder een concessie uitvoert.

3 Artikel 11 richtlijn 2012/34.

3 Dit in het licht van bedrijfsvertrouwelijke informatie van de zittende vervoerder die een
concessie uitvoert. Zie artikel 11 richtlijn 2012/34.

34 Artikelen 10(2) en 56 richtlijn 2012/34.

3 Zie de overname van Arriva door Deutsche Bahn en de fusie Transdev Veolia.
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Onder stringente voorwaarden accepteert het Voorstel beheerders en vervoerders die binnen een
zogenaamde holdingstructuurwerken®. Het Voorstel plaatst het strenge toezicht op deze
scheiding bij de NMa en de Commissie”’. Het Voorstel spreekt niet over toezicht waar vervoerders
en beheerders volledig gescheiden zijn, terwijl het wel stelt dat de beheerder haar taken alleen
mag uitbesteden voor zover het aanleg en onderhoud betreft®*. De beheerder mag geen
capaciteitsverdelingstaken uitbesteden.

De Raad adviseert om ook waar geen sprake is van een holdingstructuur, het toezicht op de
verticale scheiding en uitbesteding van taken bij een toezichthouder neer te leggen. Dit omdat de
Raad constateert dat, hoewel de scheiding in Nederland tussen de beheerder ProRail en de
vervoerders nagenoeg bereikt is, er wel uitvoerende capaciteitsverdelingstaken worden uitbesteed
aan NS.

Verder constateert de Raad dat vervoerders afhankelijk zijn van de diensten van NS op het gebied
van stations en de opbrengstverdeling van kaartverkoop. Deze situatie is in de huidige
marktordening al niet bevorderlijk. De NMa zal hier in haar tweede UHT nader op ingaan.

Personele en financiéle consequenties

Een goede inschatting van de personele en financiéle consequenties van het vierde
Spoorwegpakket voor de NMa is pas mogelijk in een later stadium van het wetgevingsproces.
Voor nu merkt de Raad op dat de NMa niet de capaciteit heeft om de toezichtstaken zoals
omschreven in het huidige Voorstel uit te voeren.

Conclusie

Op grond van de door de Raad gemaakte analyse kom ik tot de conclusie dat het voorliggende
Voorstel op hoofdlijnen uitvoerbaar is. Nu op onderdelen het Voorstel minder uitvoerbaar of
moeilijk handhaafbaar is, adviseert de Raad verdere actieve betrokkenheid van de NMa bij de
bespreking van het Voorstel in de Raadswerkgroepen en bij de implementatie.

Indien u een nadere toelichting wenst over deze brief, kunt u contact laten opnemen met Claudine
Vliegen, bereikbaar onder telefoonnummer o070 330 1978 of per e-mail via:
claudine.vliegen@nma.nl

Hoogachtend,

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
namens deze:

3 Artikel 7(5) richtlijn 2012/34.
%7 Artikelen 7a, 7b en 7c richtlijn 2012/34.
3 Artikel 7(4)richtlijn 2012/34.
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Henk Don
Lid van de Raad van Bestuur



