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l. Procedure

1.1 Inleiding
1. Op 29 oktober 2019 werd door Telenet Group NV en Telenet BVBA (hierna “Telenet”) een klacht
ingediend tegen Proximus NV (hierna “Proximus”) en Orange Belgium NV (hierna “Orange”). De klacht
werd geregistreerd onder nummer MEDE-P/K-19/0035 en handelt over de vermeende schending van
de artikelen IV.1 Wetboek Economisch Recht (hierna “WER”) en/of 101 van het Verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie (hierna “VWEU").

2. Tegelijkertijd met de klacht werd door Telenet ook een verzoek tot voorlopige maatregelen ingediend
(zie 1.2 Procedure voorlopige maatregelen).

3. Tijdens het onderzoek werden verzoeken om inlichtingen gestuurd naar de betrokken
ondernemingen en de telecomregulator BIPT. Voorts werden mondelinge verklaringen afgenomen van
MWingz en McKinsey.

4. Het onderzoek in deze zaak werd oorspronkelijk gevoerd door de heer Carl Wettinck, die op 29
oktober 2019 door de auditeur-generaal werd aangewezen als auditeur belast met de dagelijkse leiding
van het onderzoek en mevrouw Adélaide Nys, attaché. Het onderzoeksteam werd bijgestaan door de
heren Salahdin El Jilali en Jeroen Vander Cruyssen, beide leden van het Chief Economist Team.

5. Op 15 oktober 2021, met het oog op het verdere verloop van de procedure, werd Adélaide Nys door
de auditeur-generaal aangewezen als auditeur belast met de dagelijkse leiding van het onderzoek, in
opvolging van de heer Carl Wettinck.

6. De auditeur-generaal heeft overeenkomstig artikel V.27, §4 WER Vasiliki Mitrias gewezen als
auditeur-adviseur.

1.2 Procedure voorlopige maatregelen

7.0p 8 januari 2020 heeft het Mededingingscollege een beslissing! genomen in de procedure
voorlopige maatregelen waarbij het beschikkend gedeelte als volgt luidt:

“Beslist het Mededingingscollege bij toepassing van artikel IV.71, §1 WER dat het verzoek om
voorlopige maatregelen van de Telenet Group NV en Telenet BVBA (hierna de Verzoekster) jegens
Proximus NV en Orange Belgium NV (hierna samen de Verweersters) ontvankelijk is en in de hierna
volgende mate gegrond.

Legt het Mededingingscollege de Verweersters op de uitvoering van de op 22 november 2019 tussen
hen gesloten Shareholders Agreement en RAN Sharing Agreement op te schorten met ingang van de
datum van ontvangst van deze beslissing en tot 16 maart 2020. Deze schorsing dient met name de
overgang van personeel te betreffen. Zij staat niet in de weg aan een uitsturen van RFPs voor de
verwerving van netwerkapparatuur en de selectie van desgevallend te transfereren personeelsleden in
zoverre dit nog niet leidt tot het sluiten van bindende overeenkomsten. De Verweersters dienen ten
laatste op 9 maart 2020 het College en de auditeur te rapporteren over de tijdens de schorsing met het

1 Beslissing BMA-2020-V/M-03 van 8 januari 2020 van het Mededingingscollege van de Belgische
Mededingingsautoriteit in zaak nr. MEDE-V/M—-19/0036, Telenet Group NV en Telenet BVBA jegens Proximus
NV en Orange NV (verder “Beslissing VM”).




BIPT gevoerde besprekingen en over het standpunt van het [Belgisch Instituut voor postdiensten en
telecommunicaties (verder “BIPT”] dienaangaande.”

8. De schorsing van de uitvoering van de overeenkomst gedurende een periode van twee maanden
diende het BIPT toe te laten “de gewijzigde overeenkomsten verder te bestuderen, na te gaan of de
ontvangen toezeggingen en toelichtingen een voldoende weerslag vinden in bindende overeenkomsten,
met de Verweersters overleg te plegen over eventueel verder vast gestelde bezwaren, en om, zo daar
niet aan tegemoet gekomen is door de Verweersters, er de auditeur-generaal over te informeren.”?

9. Op 9 maart 2020 heeft het BIPT vervolgens een vertrouwelijk verslag overgemaakt aan de auditeur
met daarin haar bevindingen aangaande de Network Sharing Agreement tussen partijen (verder
“NSA®”).

10. Samenvattend heeft het BIPT één mogelijk risico geidentificeerd aangaande de impact op de kosten
van concurrenten.? De rest van de analyse van het BIPT heeft haar geleid tot de conclusie dat er geen
risico bestond dat de Network Sharing Agreement een effect zou hebben op de mededinging.®

Il. Betrokken ondernemingen

11.1 De verweerders: Proximus en Orange

11.1.1 Proximus

11. Proximus (vroeger Belgacom) is de historische telecomoperator die véér de vrijmaking van de
Belgische markten in 1998 en 1996 een wettelijk monopolie had voor respectievelijk vaste en mobiele
telefonie. Proximus levert telefonie-, internet- en televisiediensten zowel op groothandels- als op
kleinhandelsniveau in Belgié. Haar eigen mobiel netwerk ondersteunt 2G-, 3G-, 4G- en 4G+- en 4,5G-
technologie.® Als dusdanig treedt Proximus op als Mobile Network Operator (hierna “MNO”).

11.1.2 Orange Belgium

12. Orange Belgium (vroeger Mobistar, verder “Orange”) biedt telefonie-, internet- en televisiediensten
aan in heel Belgié. Ze maakt deel uit van de France Telecom groep (inmiddels Orange SA). Orange biedt
zowel particuliere als professionele klanten mobiele telecommunicatiediensten aan als MNO via haar
mobiel netwerk waarmee zij 2G, 3G-, 4G- en 4G+- en 5G-technologie ondersteunt.’

11.2 De klager: Telenet

13. Telenet is een aanbieder van internet-, vaste telefonie- en televisiediensten aan consumenten in
Vlaanderen, delen van Brussel, enkel Waalse gemeenten en delen van het Groothertogdom Luxemburg.

2 Beslissing VM, beschikkend gedeelte rn. 109.

3 De term NSA wordt in het vervolg van deze beslissing afwisselend gebruikt ter aanduiding van de
overeenkomst gesloten tussen Proximus en Orange (inclusief haar bijlagen) en in het algemeen ter aanduiding
van buitenlandse overeenkomsten inzake netwerkdelen.

4 BIPT, Verslag van 9 maart 2020 in het kader van de zaak MEDE-V/M-19/0036, rns 152-182. Zie de
analyse van de auditeur onder 1X.14.

5 Ibidem, rns. 239-254.

6 Klacht Telenet, p. 3.

7 Ibid., p. 3.




Zij biedt deze diensten aan op basis van een eigen kabelnetwerk. Daarnaast levert zij professionele
communicatiediensten aan bedrijven in Belgié en Luxemburg.

14. Telenet is ook een aanbieder van mobiele telefonie. Aanvankelijk bood zij haar mobiele diensten aan
op basis van een MVNO?-overeenkomst met Orange. In 2016 nam zij evenwel Base, de derde Belgische
mobiele operator, over. Base is eigenaar van een mobiel netwerk dat gans Belgié bestrijkt, en treedt
desgevallend op als MNO.?

Ill. De betrokken sector: mobiele telecommunicatie

111.1 Mobiele netwerktechnologieén

15. Mobiele netwerken zijn telecommunicatienetwerken waarbij de laatste verbinding met de
eindgebruiker draadloos is. Het netwerk is verdeeld over landzones die cellen worden genoemd en elk
bediend worden door één zendontvanger op een vaste locatie (basisstation) die een netwerkknooppunt
is met gecombineerde draadloze zend- en ontvangstmogelijkheden. Wanneer deze cellen met elkaar
worden verbonden, bieden ze een radiobereik over een groot geografisch gebied. Vanwege hun
structuur worden mobiele netwerken ook wel cellulaire netwerken genoemd.

16. De draadloze toegang van draagbare zendontvangers tot het mobiele netwerk, zoals mobiele
handsets/telefoons, tablets en laptops die zijn uitgerust met cellulaire toegang, gebeurt door gebruik
te maken van radiocommunicatietechnologieén voor de totstandbrenging van een
radiocommunicatieverbinding tussen deze mobiele apparaten en de basisstations van het netwerk.
Door deze verbinding heeft de eindgebruiker de mogelijkheid om gebruik te maken van de aangeboden
diensten van het mobiele netwerk, zoals de mogelijkheid om te communiceren met andere
eindgebruikers over hetzelfde of andere onderling verbonden vaste of mobiele netwerken wereldwijd
of om toegang te hebben tot datadiensten (internettoegang). Deze eind-tot-eind communicatie moet
ononderbroken blijven, zelfs in geval mobiele apparaten bewegen door meer dan één cel tijdens de
transmissie, bijvoorbeeld tijdens een telefoongesprek. Het mechanisme om dit te bereiken wordt cell
handover genoemd, waarvan de prestaties van groot belang zijn voor de netwerkkwaliteit.

17. Het luchtruim tussen de mobiele apparaten en de basisstations vormt een gemeenschappelijk
communicatiemedium voor vele draadloze technologieén en bijbehorende diensten, zoals mobiele
telecommunicatie, commerciéle en amateurradio, televisie-uitzendingen, vaste draadloze
toegangstelecommunicatie, punt-tot-punt draadloze verbindingen en andere. Om interferentie tussen
de verschillende systemen te voorkomen, moeten de verschillende draadloze communicatiepaden
worden onderscheiden door technieken die het gebruik van iedere technologie in verschillende
elektromagnetische frequentiebanden toelaten (frequentiemodulatietechnieken).

18. Aangezien elke draadloze technologie verschilt en specifieke noden heeft, is het noodzakelijk om
aan elk gebruik een verschillend frequentiebereik (frequentiebanden) toe te wijzen. Deze
frequentietoewijzing wordt op internationaal niveau uitgevoerd, met de medewerking van
normenorganisaties en de industrie. Bovendien is het ook nodig om een specifiek frequentiedeel
(frequentieblok) van de respectieve band toe te wijzen aan de werking van de radioapparatuur van elke
afzonderlijke netwerkoperator van een bepaald land. De toewijzing van de frequentieblokken op

8 MVNO: Mobile Virtual Network Operator.
° Ibid., p. 1.




landniveau gebeurt door de bevoegde overheidsinstanties, meestal via veilingen. In Belgié is het BIPT
bevoegd voor de organisatie van de spectrumveilingen.

19. De mobiele communicatietechnologie is in de loop der jaren geévolueerd van de eerste generatie
(1G) naar de vierde generatie (4G), die de laatste commerciéle toepassing is op grote schaal. In Europa
zijn de gangbare mobiele communicatietechnologieén de GSM, UMTS- en LTE-technologieén,
respectievelijk 2G, 3G en 4G.

20. GSM (2G) is een mobiele telecommunicatietechnologie waarvan de diensten vooral gericht zijn op
spraaktransmissie (conventionele mobiele telefonie). Het gebruik van de GSM-technologie is in de loop
van de tijd uitgebreid met datacommunicatie met een hogere snelheid.

21. UMTS (3G) is een mobiele telecommunicatietechnologie met verbeterde
datatransmissiemogelijkheden in vergelijking met GSM. De UMTS-technologie maakte, naast de 2G-
basisinternettoegangsdiensten, de invoering van diensten als videobellen, snel internet browsen, live-
videostreaming en videochatten mogelijk.

22. LTE (4G) is een mobiele telecommunicatietechnologie die nog een grotere gegevensoverdracht
mogelijk maakt. Naast de hogere transmissiesnelheden presteert de LTE-technologie beter op andere
kwaliteitsparameters (zoals lagere latentie) in vergelijking met de vorige generaties van mobiele
technologieén. De LTE-technologie maakt het mogelijk om mobiele breedbanddiensten aan te bieden
met vergelijkbare kenmerken als die van vaste breedband. Zo maakte deze technologie nieuwe diensten
en data-intensieve toepassingen mogelijk, zoals het kijken naar HD televisie op mobiel, cloud
computing, snelle breedband internettoegang, online gaming en andere.

23. LTE is een netwerktechnologie die alleen gericht is op snelle datatransmissie; spraakcommunicatie
wordt dus ondersteund door de onderliggende 2G- of 3G-netwerken of door Voice over LTE (VoLTE).

24.5G is de meest recente mobiele telecommunicatietechnologie die onder meer op gebied van
snelheid (zeer grote mobiele bandbreedte en veel hogere theoretische maximumsnelheden dan met
4G) en reactietijden (theoretisch beperkt tot 1/1000e van een seconde en die een betrouwbaarheid
geeft voor applicaties die onmiddellijke reactie vereisen zoals virtual reality, autonoom vervoer,
robotisering, ...) een grote stap vooruit betekent in vergelijking met 4G. Momenteel wordt deze
technologie in de ons omringende landen commercieel uitgerold terwijl er in Belgié voorlopig enkel
testprojecten gaande zijn. Dit is te wijten aan het feit dat de radiospectrumveiling van het nieuwe 5G-
spectrum (en het bestaande 2G- en 3G-spectrum) pas op 20 juli 2022 werd afgesloten.?

25. Vanwege de bovengenoemde incompatibiliteit van de verschillende mobiele netwerktechnologieén

moet elk mobiel apparaat (in het bijzonder de handsets/telefoons) verbinding maken met meerdere
technologieén. Mobiele apparaten met dergelijke mogelijkheden worden multi-modaal genoemd. Zo is
het  bijvoorbeeld gebruikelijk  dat  handsets/telefoons zowel GSM- als  UMTS-
radiotoegangstechnologieén ondersteunen. Zulke apparaten brengen een gesprek naadloos over
tussen verschillende radiotoegangsnetwerken, zonder dat de gebruiker enige vertraging in de dienst
merkt.

10 7Zje Persbericht BIPT van 20 juli 2022, Radiospectrumveiling brengt uiteindelijk meer dan 1,4 miljard euro op,
https://www.bipt.be/consumenten/publicatie/radiospectrumveiling-brengt-uiteindelijk-meer-dan-14-miljard-

euro-op.
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111.2 Structuur van een mobiel netwerk

26. Een mobiel netwerk kan worden onderverdeeld in twee hoofdonderdelen; het Radio Access Network

(verder “RAN”) en het Core Network (kernnetwerk, verder "CN"). Het RAN bevindt zich tussen de
mobiele apparaten en het CN. Het RAN implementeert de functionaliteit die nodig is om de draadloze
communicatie tussen de mobiele apparaten en het mobiele netwerk tot stand te brengen. Het CN
implementeert de noodzakelijke functies voor de ondersteuning van de mobiliteitskenmerken van het
netwerk, de besturing van gesprekken- en/of gegevensoverdracht, de ondersteunde diensten, de
algehele besturing van het RAN-gedeelte en de interconnectie met andere mobiele of vaste netwerken
en het internet. Het produceert ook de informatie die nodig is voor de facturering van de diensten.

27. Het RAN bestaat uit netwerkknooppunten die de gespecificeerde functionaliteiten ondersteunen
volgens de respectieve mobiele technologiestandaard. De radio-gerelateerde functionaliteit van het
RAN wordt verdeeld over de basisstation knooppunten van het mobiele netwerk, die op vaste locaties,
de zogenaamde mobiele netwerksites, zijn geinstalleerd. Elke locatie heeft ten minste één mast waarop
antennes zijn gemonteerd. Bovendien wordt voor 2G en 3G elke groep basisstations bestuurd door een
controller knooppunt (respectievelijk BSC en RNC genoemd?!), dat zich op een meer gecentraliseerde
locatie kan bevinden. De antennes en de basisstations vormen samen met de bijbehorende controller
knooppunten de belangrijkste elementen van het RAN.

28. De basisstations zijn ofwel verbonden met hun respectieve controller knooppunten (voor 2G en 3G)
ofwel rechtstreeks met het CN (voor 4G) via een backhaul-transmissieverbinding die bestaat uit koper-
, microgolf- of glasvezel*>verbindingen. Om te zorgen voor voldoende capaciteit in de verbinding tussen
de mobiele site en de CN, maken mobiele netwerken in toenemende mate gebruik van fiber backhaul.

29. Onderstaande figuur geeft weer hoe een typisch mobiel netwerk eruit ziet:
Active (RAN)

and passive Last Transport
Spectrum equipment Mile Controllers network Core network

(¢ —

=

A

Pylon/
Spectrum Rooftop Fiber BSC (2G) Fiber S/ Also acts as network
F;:;i;:n:nait Microwave ANC (36) Backbone controllerin 4G & 5G
Base station
u 2G/GSM radio network controllers: Radio Network Controllers (verder “RNC”).

3G/UMTS radio network controllers: Base Station Controllers (verder “BSC”).

12 Ook fiber genoemd.




111.3 Belangrijkste mededingingsparameters bij het leveren van retail mobiele

telecommunicatiediensten

30. In dit hoofdstuk worden de belangrijkste parameters bij het leveren van retail mobiele
telecommunicatiediensten gepresenteerd. Dit zijn de belangrijkste parameters die door MNQO's worden
gebruikt om de keuze van de klanten te beinvioeden.

111.3.1 Prijs van de diensten

31. Volgens een recent marktonderzoek uitgevoerd door het BIPT'? is de prijs het hoofdcriterium bij de
keuze van een operator. De Europese Commissie heeft bovendien in eerdere beslissingen aangegeven
dat prijs één van de belangrijkste concurrentiefactoren is voor zowel zakelijke als particuliere klanten.

32. De prijs van de aangeboden diensten houdt rechtstreeks verband met onder meer de capaciteit van

het mobiele netwerk. De netwerkcapaciteit en de benutting ervan hebben een soortgelijke invloed op
de prijzen als de "productiecapaciteit" in andere bedrijfstakken. Een MNO met meer reservecapaciteit
heeft een prikkel om agressiever te concurreren om klanten aan te trekken (door lagere prijzen te
bieden) dan een operator met minder reservecapaciteit.

33. Over het algemeen zijn MNO's in staat om via hun mobiele netwerk een breed scala aan mobiele
communicatiediensten aan te bieden, zowel voor het particuliere als het zakelijke segment van de
markt. De verschillende diensten bestaan meestal uit een combinatie van de drie basiscategorieén,
namelijk mobiele telefoniediensten (spraaktelefonie), berichtendiensten (sms/mms) en datadiensten
(mobiele-internettoegangsdiensten). Klanten nemen doorgaans een abonnement op een combinatie
van de vermelde basistypes in een variéteit van bundels.

34. Tot aan de ontwikkeling van 3G/4G-netwerken en het massaal gebruik van smartphones die
abonnees in staat stelden toegang te krijgen tot mobiele datadiensten, waren de belangrijkste diensten
die aan mobiele gebruikers werden aangeboden mobiele spraak- en SMS/MMS-diensten. Bij de start
van het gecombineerde aanbod van mobiele telefonie, berichtenverkeer en mobiele data, werd
internettoegang als een aanvullende dienst beschouwd. Met de groei van hogesnelheid 3G en vooral
met de uitrol van 4G-netwerken, in combinatie met het massaal gebruik van geavanceerde apparaten,
zijn mobiele datadiensten geleidelijk aan belangrijker geworden voor zowel gebruikers als MNO's.

111.3.3 Kwaliteit van het netwerk

35. De manier waarop de eindgebruiker kwaliteit beoordeelt, wordt aangeduid door de term Quality of
Experience. Om MNO’s in staat te stellen de kwaliteit van hun diensten op objectieve basis te
kwantificeren en te vergelijken, werden evaluatieparameters gedefinieerd. Deze parameters, de Key
Performance Indicators (verder "KPI's"), vormen de maatstaven voor de dienstkwaliteit en zijn ofwel
netwerk-gebaseerd (gemeten door de netwerkelementen) ofwel dienst-gebaseerd (gemeten door
mobiele apparatuur die het gebruik van de dienst simuleert doorheen het netwerk). Voorbeelden van

13 BIPT, Eindrapport van de uitvoering van een enquéte en een statistische analyse over de perceptie door

consumenten van de Belgische elektronische communicatiemarkt 2020, p. 29, te vinden via link:
https://www.bipt.be/file/cc73d96153bbd5448a56f19d925d05b1379¢7f21/81cfd393b239e2f074bb148a8bc59
d363c4c66be/Enquete perceptie consumenten Belgische elektronische communicatie _markt 2020.pdf.

14 Beslissing van de Europese Commissie van 11 mei 2016, zaak M.7612, Hutchison 3G UK / Telefénica UK,
rns 219-227; Beslissing van de Europese Commissie van 1 september 2016, zaak M.7758, Hutchison 3G Italy /
WIND / JV, rns 389-402.
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veel voorkomende KPI's zijn Cell Availability*, Call Setup Success Rate'®, Dropped Call Rate'’, Downlink
en Uplink Throughput Rate® en andere. Deze KPI’s worden op regelmatige basis gemonitord door de
operatoren en vergeleken met de vastgestelde doelstellingen ("KPI-targets").

36. De Europese Commissie maakt in haar beslissingen melding van enquétes waarin abonnees de
kwaliteit van de dienst hebben gerangschikt als de op één na belangrijkste factor in hun keuze voor een
mobiele exploitant.’® Op Belgisch niveau daarentegen verschijnt de kwaliteit als vijfde op een totaal van
zeven factoren bij het bepalen van de keuze van een operator. Toch kan gesteld worden dat factoren
die van invloed zijn op de dienstkwaliteit belangrijke parameters vormen voor de concurrentie tussen
MNO’s. Elke MNO dient rekening te houden met factoren zoals de dichtheid van de sites van het
mobiele  netwerk, gebruik van de spectrumcapaciteit, gebruik van geavanceerde
communicatietechnieken en upgrades naar softwareversies van nieuwe leveranciers voor de
ondersteuning van extra functionaliteiten.

37. Bovenstaande factoren benadrukken het belang van het RAN-ontwerp en de prestaties voor de
dienstkwaliteit zoals die door de eindgebruiker wordt ervaren. Met name de dekking, capaciteit en
functionaliteit van de RAN zullen de dienstkwaliteit van het netwerk en de perceptie ervan door de
eindgebruikers aanzienlijk beinvlioeden.

38. De term dekking verwijst naar de toegankelijkheid van het radionetwerk en zijn diensten op
verschillende locaties. De toegankelijkheid op een bepaalde locatie hangt vooral af van de sterkte van
het ontvangen signaal, dat op zijn beurt weer wordt beinvloed door een aantal factoren, zoals:

a) De afstand van de abonnee tot een basisstation. Hoe verder een abonnee zich van een basisstation
bevindt, hoe zwakker het ontvangen signaal wordt.

b) Het uitgangsvermogen dat door het basisstation wordt gebruikt voor de verzending en de
gevoeligheid van de ontvangst. Het uitgangsvermogen moet de noodzaak van een voldoende sterk
signaal bij ontvangst in evenwicht brengen met de noodzaak om te voldoen aan de gezondheids-
en veiligheidsvoorschriften en met de noodzaak om interferentie in nabijgelegen basisstations te
beheren.

15 Cell Availability is het percentage van de tijd gedurende een meetperiode dat de cel als beschikbaar

wordt beschouwd.

16 Call Setup Success Rate is de fractie van de pogingen om een gesprek te voeren die resulteren in een
verbinding met het gekozen nummer (om verschillende redenen eindigen niet alle gesprekspogingen met een
verbinding met het gekozen nummer). Deze fractie wordt meestal gemeten als een percentage van alle gedane
gesprekspogingen.

17 Dropped Call Rate is de fractie van de telefoongesprekken die om technische redenen werden
afgebroken voordat de gesprekspartners hun gesprek hadden beéindigd en voordat één van hen had
opgehangen (dropped calls). Deze fractie wordt meestal gemeten als een percentage van alle gesprekken.

18 Throughput (doorvoer) is de snelheid van de gegevensoverdracht via een communicatiekanaal. Voor
een bi-directioneel communicatiekanaal kan de doorvoerwaarde voor beide richtingen gelijk zijn (symmetrisch
kanaal) of niet (asymmetrisch kanaal). De downlink doorvoer is een meting van de doorvoerwaarde voor de
gegevensoverdracht van het basisstation naar het mobiele apparaat, terwijl de uplink de tegenovergestelde
richting meet. Doorvoer wordt meestal gemeten in bits per seconde (bit/s of bps).

1 Beslissing van de Europese Commissie van 11 mei 2016, zaak M.7612, Hutchison 3G UK / Telefénica UK,
Rn. 225; Beslissing van de Europese Commissie van 1 september 2016, zaak M.7758, Hutchison 3G Italy / WIND
/JV, rns. 389-402.
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c) De frequentieband die wordt gebruikt voor verzending en ontvangst. Voor een bepaald
uitgangsvermogen hangt de propagatie van een radiosignaal sterk af van de gebruikte frequentie.
Hoe lager de gebruikte frequentie, hoe verder het radiosignaal zich kan verplaatsen, op die manier
dekking gevend in een groter gebied. Volgend schema geeft duidelijk weer hoeveel dekking de
verschillende frequentiebanden opleveren.

Hieruit volgt dat de frequentiebanden die bij voorkeur worden gebruikt om in een bepaalde
technologie dekking te verschaffen de laagste banden zijn die beschikbaar zijn voor een operator
(in Belgié is dit 900 MHz in GSM en UMTS en 800 MHz in LTE). Bovendien vertonen de lagere
frequentiebanden betere penetratie-eigenschappen voor gebouwen en genieten daarom ook
voor het bieden van dekking binnenshuis de voorkeur. Dit vertaalt zich voor Belgié in een volgend
gebruik van de mobiele banden?:

Technologie Banden gebruikt voor de Banden gebruikt voor de
dekking capaciteit
2G 900 MHz 1800 MHz
3G 900 MHz 2000 MHz
4G 800 MHz 1800 MHz
2000 MHz
2600 MHz

d) De "clutter", dit zijn de fysieke obstakels die tussen de abonnee en het basisstation liggen en die
de verspreiding (propagatie) van het radiosignaal kunnen belemmeren. Door deze factor is dekking
in stedelijke gebieden moeilijker, met name voor abonnees die gebruik maken van mobiele
diensten binnen in gebouwen. Operatoren en regulatoren houden doorgaans ook de prestaties
van een netwerk bij in termen van "dekking binnenshuis".

e) De oriéntatie van de antenne van het basisstation, d.w.z. de mate van uitlijning van de antenne
van een basisstation en zijn stralenbundel met de richting van de locatie van de abonnee ten
opzichte van het basisstation.

f) De kenmerken van het apparaat van de abonnee, zoals het maximale transmissievermogen en de
gevoeligheid van de ontvangst.

39. Gebruikers schatten de mogelijkheid om hun mobiele diensten vanaf elke locatie te gebruiken naar
waarde. Zelfs op momenten dat zij het gebruik van een dienst niet willen initiéren, willen zij nog steeds
bereikbaar zijn, bijvoorbeeld voor het ontvangen van oproepen of berichten. Daarom is de dekking in
de gebieden waar zij zich bevinden, zowel binnen als buiten, een belangrijk criterium voor hun keuze
van mobiele operator.

40. De dekking speelt ook een belangrijke rol bij de dienstcontinuiteit, hetgeen betekent dat het netwerk
een verbinding in stand kan houden terwijl een abonnee in beweging is. De continuiteit van de
dienstverlening is van cruciaal belang om de abonnees een naadloze dienstverlening te kunnen bieden,

20 BIPT, Impactstudie van 26 juni 2018 betreffende een vierde mobiele netwerkoperator op de Belgische
mobiele markt, te vinden via link:
https://www.bipt.be/file/cc73d96153bbd5448a56f19d925d05b1379¢7f21/58a44fc5b8e4b5ac7a6da93fb8489
9b662bb57be/Impactstudie%20mobiele%20markt%20NL_120718.pdf.
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met name voor gespreksdiensten zoals telefoongesprekken. Dit vereist continue dekking doorheen
gebieden, die wordt bereikt door een dicht netwerk met overlappende cellen. Omgekeerd zullen gaten
in de dekking leiden tot dienstonderbrekingen. Zo zullen bijvoorbeeld telefoongesprekken "wegvallen",
wat leidt tot ontevredenheid bij de klant en een negatieve perceptie van de kwaliteit van het netwerk.?

41. Hieruit volgt dat dekking één van de belangrijkste parameters is voor de concurrentie tussen MNO’s.

42.In de beginjaren van de mobiele dienstverlening werd de vraag vooral gedreven door
spraakdiensten. In de afgelopen jaren heeft het massaal gebruik van internetdiensten op mobiele
apparaten, zoals sociale media, geleid tot een bijna exponentieel toenemende vraag naar dataverkeer.

43. Capaciteit verwijst naar de hoeveelheid verkeer die door het netwerk kan worden bediend met een
specifiek niveau van dienstkwaliteit. Een adequate capaciteit maakt het mogelijk de middelen te leveren
die nodig zijn voor de diensten die abonnees op een bepaald moment en op een bepaalde locatie willen
gebruiken. Zo kan bijvoorbeeld een dienst worden geinitieerd, zoals een telefoongesprek of een
streaming videosessie. Het speelt ook een belangrijke rol bij de continuiteit van de dienstverlening, dus
bij het in stand houden van een actieve verbinding terwijl een abonnee zich verplaatst tussen locaties
en tussen technologieén zonder een aanzienlijke kwaliteitsvermindering te ervaren.

44. De vraag naar verkeer wordt aanzienlijk beinvloed door de prijsstelling van mobiele diensten. De
prijsstelling wordt op zijn beurt aanzienlijk beinvloed door de beschikbare capaciteit. Daarom zal een
exploitant met een hogere geinstalleerde capaciteit in staat zijn agressiever te concurreren, niet alleen
op gebied van de kwaliteit van de dienstverlening, maar ook op gebied van een aantrekkelijker
commercieel aanbod. Hieruit volgt dat capaciteit een belangrijke parameter is voor de concurrentie bij
mobiele diensten.

45. De capaciteit is het resultaat van een dimensioneringsoperatie die regelmatig door de operatoren in
verschillende delen van het netwerk wordt uitgevoerd en erop gericht is de inkomsten en OPEX/CAPEX
in verband met het voldoen aan de toenemende vraag naar verkeer met elkaar te verzoenen.

46. Op geaggregeerd niveau van het radionetwerk hebben operatoren vier mogelijkheden om de
capaciteit te verhogen?%:

a) Verwerven en inzetten van extra spectrum op bestaande technologieén (in bestaande of hogere
spectrumbanden);

b) Inzetten van efficiéntere technologieén (bijvoorbeeld UMTS in plaats van GSM en LTE in plaats van
UMTS), eventueel ook met gebruikmaking van extra spectrum;

c) Verhoging van het aantal basisstations?;

d) Meer sectoren toevoegen aan een bestaand basisstation.

2 Zoals reeds vermeld is “dropped call rate” één van de belangrijkste KPI’s van netwerkkwaliteit.

2 Bij 2G (GSM) wordt een eenheid radiocapaciteit in het basisstation uitgedrukt als "TRX", bij 3G (UMTS)
wordt een eenheid radiocapaciteit een "carrier" genoemd en bij 4G (LTE) wordt dergelijke eenheid een "resource
block” genoemd.

23 Verhogen van het aantal basisstations in gebieden die al door bestaande stations worden bestreken,
verhoogt in de praktijk het aantal cellen dat dit specifieke gebied bestrijkt. Deze techniek doet de dichtheid van
de basisstations in het gebied toenemen en staat algemeen bekend als netwerkverdichting.
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47.In de praktijk zullen MNO’s gebruik maken van alle bovenstaande opties, in verschillende
combinaties.

48. De invoering van efficiéntere technologieén brengt een aanzienlijke extra investering met zich mee,
vooral wanneer het gaat om een nieuwe technologiegeneratie (bijvoorbeeld 4G of 5G). Doorgaans
vereist dit ook de aanschaf van nieuw spectrum, hoewel ook gebruik wordt gemaakt van "refarming"
van bestaand spectrum.?*

111.3.3.c Functionaliteit

49. Functionaliteit verwijst naar kenmerken van het RAN die verder gaan dan dekking en capaciteit
(maar daar ook invloed op kunnen hebben). Deze functionaliteit wordt voornamelijk geimplementeerd
in software die draait op de actieve elementen (basisstations en controllers). MNO’s kunnen dergelijke
functionaliteiten uitrollen en hun gedrag aanpassen door de relevante parameters in de respectievelijke
elementen in te stellen.

50. Voorbeelden van dergelijke functionaliteit, met een directe impact op de kwaliteit van de
dienstverlening, zijn:

a) Beslissingsalgoritmen die de "overdracht" van actieve verbindingen van het ene basisstation
naar het andere optimaliseren wanneer abonnees tussen locaties bewegen;

b) Wisselwerking tussen radiotechnologieén, zoals GSM, UMTS, LTE en WiFi;

c) Optimalisatie van het stroomverbruik van de mobiele apparaten van de abonnee, om
interferentie te verminderen en het leeglopen van de batterij te voorkomen;

d) Beheer van radiomiddelen om abonnees te voorzien van de maximale capaciteit die
beschikbaar is in het netwerk en die hun apparaat aankan.

51. Naast de verbetering van de kwaliteit van de bestaande diensten wordt de functionaliteit van het
radionetwerk ook gebruikt om nieuwe, innovatieve diensten mogelijk te maken. Voorbeelden hiervan
zijn:
a) Voice-over-LTE (VolLTE), zoals spraakcommunicatie met een snellere setuptijd en betere
geluidskwaliteit dan de traditionele 2G/3G-spraakoproepdienst;

b) Video-omroepdiensten, zoals voor mobiele televisie;

c) Openbare veiligheidsdiensten, namelijk het gebruik van mobiele netwerken door openbare
veiligheidsdiensten, zoals politie, brandweer en spoeddiensten.

52. De functionaliteit van mobiele netwerken wordt voor een groot deel bepaald door standaardisering,
die zorgt voor compatibiliteit en interoperabiliteit tussen verwante producten. Normenorganisaties,
zoals 3GPP%, ontwikkelen en onderhouden standaarden door spelers uit de sector samen te brengen
om concurrerende technologieén te evalueren. Na de aanname van een standaard zullen leveranciers

24 Refarming verwijst naar het gebruik van nieuwere technologieén in spectrumbanden die oorspronkelijk
aan oudere technologieén waren toegewezen. Het betreft bijvoorbeeld de uitrol van LTE in de 2100 MHz-band,
oorspronkelijk toegewezen aan de UMTS-technologie, en in de 900 MHz-band, oorspronkelijk toegewezen aan
de GSM-technologie.

2 3rd Generation Partnership Project (3GPP) is een samenwerking tussen zeven organisaties die
telecommunicatiestandaarden ontwikkelen (ARIB, ATIS, CCSA, ETSI, TSDSI, TTA, TTC). Het is de belangrijkste
organisatie die standaarden voor mobiele netwerktechnologie ontwikkelt.
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van netwerkinfrastructuur, inclusief leveranciers van radionetwerkapparatuur?®, dit opnemen in hun
productaanbod.

111.4 Delen van netwerken

53. Het traditionele MNO-bedrijfsmodel wordt gekenmerkt door een hoge mate van verticale integratie.

De MNO ontwerpt de netwerkarchitectuur en de topologie, verwerft en ontwikkelt de sites die nodig
zijn voor de uitrol van het netwerk, houdt toezicht op de netwerkimplementatie door leveranciers en
onderaannemers, runt en onderhoudt het netwerk, creéert, verkoopt en levert diensten aan de
eindgebruikers en beheert de klantenrelatie.

54. MNQO's kunnen hun netwerk zelf uitrollen en exploiteren, onafhankelijk van andere MNQ's of samen
met andere MNO's.

55. Het delen van mobiele netwerken bestaat uit een samenwerking tussen MNQ's die overeenkomen
het gebruik van delen van hun netwerkinfrastructuur, de operationele kosten en bijhorende uitrol, te
delen.

56. Er zijn verschillende manieren om het gedeelde deel van het mobiele netwerk uit te rollen en te
exploiteren. Een gangbare praktijk voor samenwerkende MNO's is de oprichting van een onafhankelijke
entiteit, in de vorm van een joint venture (verder “JV”), die de delen van het gedeelde mobiele netwerk
exploiteert en de vereiste dienst aan de partijen levert. Er zijn verschillende variaties op deze aanpak,
afhankelijk van het niveau van samenwerking en de eigendom van de gedeelde activa.

57. Er zijn ook andere vormen van samenwerking, zoals een geografische scheiding van de exploitatie
van het gedeelde mobiele netwerk. Elke operator exploiteert in zijn gebied het geconsolideerde mobiele
netwerkgebied (Master operator - Visitor operator principe) en elke master operator bedient de
abonnees van beide operatoren in zijn gebied.

58. Het Europees wetboek voor de elektronische communicatie?’” bepaalt dat de lidstaten bij het
toekennen van individuele gebruiksrechten voor radiospectrum bepaalde voorwaarden kunnen
verbinden aan deze rechten om een doeltreffend en efficiént gebruik van het radiospectrum te
waarborgen. Zo kan er onder meer voor gekozen worden om het gedeeld gebruik van passieve of
actieve infrastructuur op te leggen.? Voorts bepaalt de EECC betreffende het gedeeld gebruik van
netwerkinfrastructuur:

“Gedeeld gebruik van netwerkinfrastructuur, en in sommige gevallen van radiospectrum, kan bijdragen
tot een efficiénter gebruik van radiospectrum en ervoor zorgen dat netwerken snel worden uitgerold,
met name in dunner bevolkte gebieden. Wanneer de bevoegde instanties voorwaarden vaststellen die
worden verbonden aan gebruiksrechten voor radiospectrum, moeten zij ook overwegen toestemming

26 In de praktijk bestaat het softwareaanbod van leveranciers van radioapparatuur doorgaans uit een

basis softwarepakket (onderdeel van een "Software Release"), naast honderden optionele functies die
afzonderlijk worden verkocht.

27 Richtlijn 2018/1972 van 11 december 2018 tot vaststelling van het Europees wetboek voor
elektronische communicatie, L 321/36 (verder “EECC”). .

2 Artikel 47 EECC.
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te geven voor vormen van gedeeld gebruik of coérdinatie tussen ondernemingen, teneinde doeltreffend
en efficiént gebruik van radiospectrum of de naleving van dekkingsverplichtingen te waarborgen,

overeenkomstig de beginselen van het mededingingsrecht.”?

59. Voor het passief delen van netwerken bestaan er verschillende bepalingen in de Wet van 13 juni
2005 betreffende de elektronische communicatie.*® In hoofdstuk Ill wordt het gedeeld gebruik van sites,
infrastructuur en andere netwerkelementen behandeld. De operatoren zijn o.a. verplicht om de sites
en de pylonen die er op staan te delen. Via deze artikelen moedigt de Belgische wetgever de operatoren
sterk aan om hun antennesites (mast, pyloon, enz.) te delen en legt hij hun zelfs de verplichting op om
hun concurrenten op de hoogte te brengen van elke installatie van een nieuwe antenne, zodat deze
laatsten kunnen overwegen om de faciliteit mee te gebruiken. Deze verplichting geldt alleen voor het
delen van antennesites (nl. masten, pylonen en andere gebouwen die daarvoor worden gebruikt).

60. Er is geen specifieke wetgeving over een diepgaandere vorm van gedeeld gebruik van de
infrastructuur, op het niveau van de antenne (gedeeld gebruik van het RAN, enz.) of meer centrale
elementen van de netwerken van de mobiele operatoren (dus het actief delen van netwerken). Inzake
de praktische organisatie van het delen van antennesites zijn de operatoren verplicht om hierrond een
overeenkomst te onderhandelen en af te sluiten. Via deze overeenkomst werd het RISS (Radio
Infrastructure Site Sharing) opgericht waarin de drie MNQO’s aanwezig zijn. Deze overeenkomst, die in
maart 2021 afliep (maar tegen dezelfde voorwaarden werd verlengd, zie 1X.12), bepaalt het kader
waarin antennesites gedeeld worden onder de MNQ'’s.

61. De mate van integratie binnen overeenkomsten inzake netwerkdelen varieert afhankelijk van de
vraag of i) de MNO's enkel hun site infrastructuur delen (passief delen of site sharing); ii) zij ook de RAN-
apparatuur op de sites delen; iii) zij ook hun spectrum delen (spectrum delen); of iv) zij naast het RAN
ook delen van het CN delen3!. De categorieén ii), iii) en iv) zijn allen vormen van actief delen van
netwerken met een verschillend niveau van netwerkintegratie.

62. Volgende figuren geven een overzicht van de verschillende vormen van netwerkdelen in termen van
netwerkintegratie.

2 Rechtsoverweging 124 EECC.
30 Wet van 13 juni 2005 betreffende de elektronische communicatie, B.S. 20 juni 2005, 28070.
31 Naast deze vormen bestaat er een vorm van samenwerking waarbij de MNQO's netwerkmiddelen delen

waarbij zij elkaars netwerk gebruiken om diensten te verlenen aan hun klanten. Deze vorm van samenwerking
wordt nationale roaming genoemd. Ten gevolge van dergelijke overeenkomst is een MNO in staat om diensten
te verlenen buiten haar dekkingsgebied. Roaming kan worden beschouwd als een vorm van actief delen,
aangezien het verkeer van de ene MNO-abonnee daadwerkelijk wordt vervoerd en gerouterd op de
netwerkinfrastructuur van een andere MNO. Er zijn echter geen vereisten voor gemeenschappelijke
netwerkelementen of enigerlei gezamenlijke investeringen in infrastructuur voor dit soort delen. Zolang er een
roamingovereenkomst tussen de twee MNO's bestaat, kan roaming plaatsvinden. Nationale roaming kan
worden gebruikt om gaten in de dekking van een nationaal netwerk op te vullen of wanneer nieuwkomers hun
faciliteiten uitrollen en als een manier om de investeringskosten van het netwerk te delen.
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Site locations (for which rental is due)

1. Passive L Lo

network sharing

Bron: BIPT, Mededeling van het BIPT van 17 januari 2012 met richtlijnen voor het delen van
infrastructuur, figuur 2.1.
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Bron: Beroepsvereniging GSMA, Infrastructure sharing: an overview, te vinden via link:
https://www.gsma.com/futurenetworks/wiki/infrastructure-sharing-an-overview/.

63. Bij passief delen gaat het om het delen van basisinfrastructuur, zoals de ruimte op een dak van een
gebouw of op een telecommunicatietoren, de antennemasten, voedingen en
airconditioningsystemen.3?

32 Een basisvorm van passief delen wordt ook wel collocatie genoemd. In deze vorm delen de MNO's

dezelfde locatie voor de bouw van de basisstations. Het kan beperkt zijn tot een gemeenschappelijke toegang
tot de locatie of ook het gebruik van gemeenschappelijke masten en andere oprichtende/ondersteunende
constructies of kasten omvatten.
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64. Actief delen houdt in dat naast de passieve activa ook de actieve radioapparatuur wordt gedeeld,
dus het basisstation, de antennes en, voor de betreffende technologieén (2G en 3G), de controller-
knooppunten. Deze actief delen-configuratie van het RAN-gedeelte van het mobiele netwerk is door
3GPP gestandaardiseerd onder de naam Multi Operator RAN ("MORAN"). In een MORAN-scenario
blijven de MNQ's diensten aanbieden via hun eigen frequentiebanden.

65. Het is ook mogelijk voor MNQO's om verder te integreren en spectrum te delen. Op die manier kunnen

de MNO's hun toegewezen spectrum in de respectieve banden als een gemeenschappelijke ressource
gebruiken (frequentiepooling). Deze gedeelde configuratie is door 3GPP gestandaardiseerd onder de
naam Multi Operator Core Network (MOCN). In een MOCN-scenario wordt alleen het RAN-gedeelte van
het netwerk gedeeld, zoals ook het geval is met MORAN.

66. Transmissie (backhaul naar de kernnetwerken van de MNO's) kan ook worden gedeeld. Tenslotte is
er ook een "sharing"-configuratie waarbij de MNQ's naast het RAN ook sommige elementen van hun
CN-functionaliteit delen.

67. Naast de dieptedimensie van de overeenkomst inzake netwerkdelen zijn er nog andere dimensies
die van invloed zijn op de algehele integratie van de mobiele netwerken, zoals het aantal partners bij
de overeenkomst (MNQ's), het geografische bereik en de betrokken technologieén. Zo is het mogelijk
om overeenkomsten inzake netwerkdelen te hebben met verschillende diepten van netwerkintegratie
en/of verschillende gebiedsdekkingen en/of verschillende mobiele netwerktechnologieén.®

68. Er zijn een aantal kostenbesparingen die geassocieerd kunnen worden met het delen van mobiele
netwerken.

69. Passief delen maakt het mogelijk de kosten voor het bouwen, exploiteren en onderhouden van
passieve activa te verlagen voor elk van de MNQ's. Door sites te delen wordt het totale aantal vereiste
sites verminderd, waardoor OPEX-kostenbesparingen kunnen worden gerealiseerd op huur, tarieven,
stroom en onderhoud, naast de CAPEX nodig om sites en masten aan te schaffen en te ontwikkelen. De
gedeelde sites vormen de zogenoemde common grid van sites. Indien de samenwerking inzake delen
betrekking heeft op netwerken die reeds onafhankelijk van elkaar zijn uitgerold, dan houdt de
implementatie doorgaans ook een aanzienlijke consolidatie van bestaande sites in. In dat geval vormt
het aantal gedeelde sites op de som van de onafhankelijke sites die voér de overeenkomst door de
MNO's werden geéxploiteerd, de consolidatiefactor van de overeenkomst. Om bestaande netwerken
te rationaliseren, moeten sites worden ontmanteld of aangepast en moet de apparatuur worden
verplaatst of gesloopt, hetgeen ook duur kan zijn.

70. De CAPEX- en OPEX-besparingen die door een overeenkomst inzake netwerkdelen kunnen worden
gerealiseerd, zijn afhankelijk van het type overeenkomst (bijvoorbeeld actief of passief), de omvang van
de overeenkomst (bijvoorbeeld geografisch), de betrokken technologieén, de technologische fit tussen

3 Het grondgebied waarop de overeenkomst inzake netwerkdelen wordt uitgerold, kan nationaal of sub-
nationaal zijn, een bepaald percentage van het totale nationale grondgebied of type bestrijken. Het onderscheid
van het nationale grondgebied in types kan gebaseerd zijn op de bevolkingsdichtheid (zoals dichtbevolkt
stedelijk, stedelijk, landelijk) of andere parameters die vraag en aanbod in bepaalde regio's beinvloeden. In deze
regio's kan de overeenkomst inzake netwerkdelen, vooral in geval van actief delen, betrekking hebben op
sommige van de beschikbare mobiele technologieén, zoals bijvoorbeeld 4G, waarbij andere worden uitgesloten.




de partijen, enz. Als zodanig moet de impact van een specifieke overeenkomst inzake netwerkdelen op
de kosten van de MNO's van geval tot geval worden beoordeeld.

71. Alhoewel het delen van mobiele netwerken een kostenefficiénte aanpak kan zijn voor een nieuwe
uitrol of technologiemigratie, worden de kostenbesparingen over het algemeen gerealiseerd ten koste
van een zekere mate van controle die de MNO over haar netwerk heeft. Dit komt doordat het delen
van netwerken gezamenlijke beslissingen over verschillende netwerkparameters met zich meebrengt.
Dit verlies van controle kan van invloed zijn op de mate van infrastructuurconcurrentie en differentiatie

tussen mobiele operatoren.

72. Over het algemeen wordt aangenomen dat de kostenbesparingen die kunnen worden bereikt en de
mate van controle over de infrastructuur die verloren gaat als gevolg van het delen, toenemen met de
diepte van de samenwerking. Een MNO moet deze factoren tegen elkaar afwegen in haar keuze van
overeenkomst, om op die manier haar bedrijfsstrategie optimaal te kunnen dienen. Volgende figuur
geeft de relatie weer tussen enerzijds de diepte van samenwerking en kostenbesparingen en anderzijds
de graad van netwerkcontrole bij het delen van mobiele netwerken.

Passive Active Active Active
Mo sharing network nabaork network network Deapar
sharing sharing sharing sharing sharing
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Separale sites Shared sites Shared sites Shared sites Shared sites Shared ailes
Separate Separate — -
planning planning Joint planning Joant planning Joint planning Jaint planning
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base stations pase stations base stations | | MeVwork sharing || Network sharing | | Network sharing
Separate Separale Separale Separaie Shared Shared
spechum spectum specirum specirum specirum apectrum
Separate Separate Separate Separale Separale Shared
core network cone network core netwerk cofe netwerk cofe nebwork core network
Increased cost Hvi'lg-

Bron: BIPT, Mededeling van het BIPT van 17 januari 2012 met richtlijnen voor het delen van infrastructuur, figuur 4.1.

73. Naast de diepte van netwerkdelen wordt de reikwijdte van de samenwerking ook bepaald door de
geografische dekking van de common grid. Over het algemeen geldt dat hoe uitgebreider deze
geografische dekking is, des te meer kostenbesparingen kunnen worden gerealiseerd, met als nadeel
minder onafhankelijke controle over de infrastructuur, aangezien het percentage van de niet-gedeelde

infrastructuur over de totale netwerkinfrastructuur afneemt.
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IV. Beschrijving Network Sharing Agreement

74. Proximus en Orange ondertekenden op 11 juli 2019 een gedetailleerde Term Sheet om tegen eind
2019 tot een overeenkomst te komen voor het delen van hun mobiele toegangsnetwerken in een door
beide partijen gecontroleerde gemeenschappelijke dochteronderneming.?* Deze Term Sheet hield de
verschillende beginselen van het network sharing project in.

75. Op 22 november 2019 tekenden zij een aandeelhoudersovereenkomst voor de JV (Shareholders’
Agreement, hierna “SHA”) en een RAN Sharing Agreement (hierna “RSA”) (hierna gezamenlijk ook
“NSA”).3°

76. De overeenkomst tussen Proximus en Orange betreft voornamelijk het actieve delen van het

bestaande mobiele toegangsnetwerk (2G, 3G, 4G) en ook, in de toekomst, een snellere en uitgebreidere
ontplooiing van een nieuw 5G-netwerk. Zoals hierboven aangegeven3® houdt actief delen in dat naast
de passieve activa ook de actieve radioapparatuur wordt gedeeld, dus het basisstation, de antennes en,
voor de betreffende technologieén (2G en 3G), de controller-knooppunten. Orange en Proximus
hebben voor een MORAN-scenario gekozen, zoals aangegeven door onderstaande figuur:
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Bron: Persbericht 11 juli 2019, Proximus, “Proximus en Orange Belgium slaan de handen in elkaar om het mobiele
toegangsnetwerk van de toekomst te ontwikkelen”, te vinden via link:
https://www.proximus.com/nl/news/2019/Proximus-and-Orange-Belgium-join-forces--to-develop-the-mobile-access-

network-of-the-future.html.

77. Beide partijen nemen zich voor om op het gehele Belgische grondgebied hun mobiele
toegangsinfrastructuur te delen. De NSA slaat niet op spectrum pooling.

78. In het kader van de NSA wordt aldus gewerkt met een gedeeld toegangsnetwerk (hierna “common
grid”). Dit gedeelde mobiele toegangsnetwerk wordt gepland, gebouwd en geéxploiteerd door een

34 Persbericht Proximus, 11 juli 2019, Proximus en Orange Belgium slaan de handen in elkaar om het
mobiele toegangsnetwerk van de toekomst te ontwikkelen, te vinden via link:
https://www.proximus.com/nl/news/2019/Proximus-and-Orange-Belgium-join-forces--to-develop-the-mobile-
access-network-of-the-future.html.

35 Persbericht Proximus, 22 november 2019, Proximus en Orange Belgium ondertekenden vandaag de
overeenkomst om een gedeeld mobiel toegangsnetwerk op te zetten, te vinden via link:
https://www.proximus.com/nl/news/2019/proximus-and-orange-belgium-sign-agreement-to-set-up-a-shared-
mobile-access-network.html.

36 Zie hierboven I11.4.3.
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nieuwe 50/50 joint venture, genaamd MWingz. Daarnaast staat het de partijen vrij om unilaterale
investeringen te doen, inclusief in en buiten de tussen de partijen te creéren common grid.>” Middels
dergelijke unilaterale investeringen, inclusief op het vlak van hun respectief toegangsnetwerk, is het
dus zo dat zelfs de respectievelijk door de twee operatoren gebruikte toegangsnetwerken niet identiek
aan elkaar zullen zijn.

79. Op basis van de NSA kan elk van de partijen individuele unilaterale investeringen doen in
infrastructuur, zoals in bijkomende masten en pylonen®, om zijn toegangsnetwerk uit te breiden buiten
de common grid. Daarnaast zijn ook unilaterale investeringen evenzeer mogelijk om bijkomende
apparatuur te installeren binnen de common grid (zoals bijkomende antennes om de eigen capaciteit
binnen het toegangsnetwerk uit te breiden) en/of om bijkomende functionaliteiten in te voeren in de
common grid die dan door de betrokken operator uitzonderlijk zullen gebruikt worden.3®

V. Voorwerp van de klacht

80. De klager formuleert twee grieven die hieronder kort worden omschreven.

V.1 Mededingingsbezwaren inzake de impact van de samenwerking tussen

Proximus en Orange op de toekomstige spectrumveiling

81. De klager geeft aan dat de onderhandelingen over en de implementatie van de samenwerking vooér
de spectrumveiling onvermijdelijk leiden tot een beperking van de mededinging tijdens de veiling.

82. Ten eerste zullen de partijen in het kader van de onderhandelingen over hun samenwerking en bij
de implementatie daarvan noodzakelijkerwijze informatie uitwisselen die een invlioed kan hebben op
hun deelname aan de geplande spectrumveiling. Het is niet mogelijk om betekenisvolle gesprekken te
voeren over een verregaande integratie van de bestaande en toekomstige respectieve netwerken, laat
staan om de voorbereiding en uitvoering daarvan aan te vangen, zonder daarbij informatie uit te
wisselen die een invloed kan hebben op het respectieve gedrag tijdens de veiling.

83. Zelfs zonder enige vorm van uitdrukkelijke afstemming van hun toekomstig biedgedrag zullen de
partijen in het kader van de besprekingen en bij de tenuitvoerlegging van hun samenwerking
noodzakelijkerwijze informatie bekomen en/of inzichten en deducties verwerven die de onzekerheid
over hun respectieve biedintenties merkbaar verminderen.

84. Ten tweede biedt de JV toegang tot zgn. “fall back” opties (bijvoorbeeld nationale roaming voor
legacy technologieén) die de gevolgen van het eventueel niet verwerven van bepaalde delen van het
spectrum (deels) kunnen opvangen. Hierdoor vermindert de prikkel voor de partijen om agressief te
bieden op (bepaalde delen van) het spectrum. Hierdoor kan de mededinging tijdens de veiling opnieuw
merkbaar verminderen.

37 Opmerkingen Proximus op Klacht Telenet, rn. 12.

Dit kan bijvoorbeeld de vorm aannemen van het behouden van pylonen en/of masten die niet worden
opgenomen in de common grid maar die de betrokken partij unilateraal wenst te behouden.
3 Opmerkingen Proximus op Klacht Telenet, rn. 12.
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85. Na afloop van de veiling en de toekenning van de gebruiksrechten op het spectrum is de vraag aan
de orde of de samenwerking op zich niet te ver gaat. Dit betreft dan de mededingingsrechtelijke
beoordeling van de JV zelf (zie hiervoor volgend punt V.2).%

V.2 Mededingingsbezwaren inzake de impact van de voorgenomen samenwerking

op de concurrentie op de retailmarkt(-en) en wholesale markten voor mobiele

telefonie

86. De klager geeft aan dat de samenwerking tussen partijen de mededinging beperkt in de zin van
artikel IV.1 WER/101 VWEU en dit op drie manieren:

e Beperking van de concurrentie op belangrijke parameters,

e Verminderde prikkels om te innoveren en te investeren in nieuwe technologieén en
infrastructuur,

e Verhoogd risico op codrdinatie door de stijging van de gemeenschappelijke kosten.

87. De klager geeft tenslotte aan dat de beperking van de mededinging niet kan gerechtvaardigd worden
onder artikel V.1, §3 WER en/of artikel 101, §3 VWEU.*

VI. Ontvankelijkheid klacht

88. Artikel IV.39, lid 1, 2° WER, bepaalt dat de natuurlijke of rechtspersoon een rechtmatig belang moet

hebben bij de klacht.*? Klagers hebben een rechtmatig belang indien zij rechtstreeks door de vermeende
inbreuk worden benadeeld.®® Een onderneming kan een rechtmatig belang aanvoeren en is gerechtigd
tot het indienen van een klacht wanneer zij op de relevante markt actief is of wanneer het gedrag
waarop de klacht betrekking heeft haar belangen rechtstreeks kan schaden.*

89. In casu wordt de klager rechtstreeks geraakt door de aangeklaagde praktijken aangezien zij actief is
op dezelfde markt(en) als die waarop de aangeklaagde praktijken hun effect sorteren.

90. De uiteindelijke beslissing van het Mededingingscollege kan dus een directe weerslag hebben op
haar toestand.

91. De voorliggende klacht beantwoordt aan de gestelde ontvankelijkheid en is ontvankelijk.

40 Klacht Telenet, p. 17-18.
a Ibid., p. 28-36.
42 De formulering van het vereiste belang voor het indienen van een klacht bij de BMA werd gewijzigd om

het in overeenstemming te brengen met het EU recht (m.n. artikel 7, lid 2, Verordening 1/2003): Kamer,
Wetsvoorstel houdende wijzigingen aan boek | “Definities”, boek XV “Rechtshandhaving” alsmede vervanging
van boek IV “Bescherming van de mededinging” in het Wetboek van economisch recht, 27 februari 2019, DOC
54 3621/001, p. 17-18.

43 Europese Commissie, Mededeling betreffende de behandeling van klachten door de Commissie op
grond van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, 27 april 2004, §34.
a4 Europese Commissie, Mededeling betreffende de behandeling van klachten door de Commissie op

grond van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, 27 april 2004, §36.
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VII. Marktafbakening

92. Terwijl de onderzochte praktijken zich situeren op het niveau van de mobiele netwerken en de
komende spectrumveiling, zullen de eventuele gevolgen volgens de auditeur zich voordoen op de
kleinhandelsmarkt voor mobiele telecommunicatiediensten en de groothandelsmarkt voor toegang en
gespreksopbouw op mobiele netwerken. Het zijn dan ook deze twee markten die hierna worden
besproken.

VII.1 De kleinhandelsmarkt voor mobiele telecommunicatiediensten
VIl.1.1 Productmarkt

93. De Europese Commissie heeft in haar beslissingspraktijk geoordeeld dat de kleinhandelsmarkt voor

mobiele telefonie een aparte relevante markt vormt die dient te worden onderscheiden van de markt
voor vaste telecommunicatiediensten. Verder beschouwt de Europese Commissie dat er één
kleinhandelsmarkt bestaat voor mobiele telecommunicatiediensten aan eindgebruikers, die niet verder
dient opgedeeld te worden naargelang type klant (particulier of zakelijk), type van tarief (prepaid of
postpaid), netwerktechnologie (2G/GSM, 3G/UMTS en 4G/LTE) of type dienst (nationale of
internationale gesprekken, internet data diensten, voice- en tekstdiensten).*®

94. De BMA heeft zich in het verleden uitgesproken over deze markt en heeft een algemene
kleinhandelsmarkt voor mobiele telefonie weerhouden zonder deze verder op te delen naargelang
enkele van de hierboven genoemde criteria.*

VIl.1.1.b Onderzoek

95. Het marktonderzoek heeft geen elementen aan het licht gebracht die de geldende marktafbakening
in twijfel trekken.

96. Zo verwijst Telenet naar de beslissingspraktijk van de Europese Commissie en van de BMA en
weerhoudt dezelfde marktafbakening in haar klacht van 29 oktober 2019.*” Noch Orange noch Proximus
hebben deze marktafbakening in de loop van het onderzoek betwist.*®

Vil.1.1.c Conclusie

97. De auditeur is van oordeel dat er geen reden is om af te wijken van de relevante
productmarktafbakening van de Europese Commissie en de BMA en weerhoudt een algemene
kleinhandelsmarkt voor de levering van mobiele telecommunicatiediensten.

45 Zaken COMP/M.7018 van 2 juli 2014, Telefonica Deutschland/E Plus, rns. 30-55, COMP/M.6992 van 28
mei 2014, Hutchison 3G UK/Telefonica, rns. 141-150 en COMP/M.7637 van 4 februari 2016, Liberty Global/BASE
Belgium, rn 37.

46 Beslissing Raad voor de Mededinging van 26 mei 2009, Zaak 2009-P/K-10, BASE/BMB, rns. 116-127;
Beslissing BMA van 12 juni 2017, Zaak 2017-C/C-23, Telenet/Coditel Brabant, rn. 32, g, p.120 (juncto rn. 124 van
Ontwerp van beslissing); Beslissing BMA van 31 mei 2021, Zaak MEDE-C/C-21/0006, Proximus/Mobile Vikings,
rn. 27, p. 9 (juncto rn. 42 van Ontwerp van beslissing).

47 Klacht Telenet, pp. 4-6.

48 Opmerkingen Orange op Klacht Telenet, pp. 31-50; Opmerkingen Proximus op klacht Telenet, pp. 44-
59.
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98. De Europese Commissie heeft geoordeeld dat de kleinhandelsmarkt voor mobiele
telecommunicatiediensten een nationale omvang heeft.*

99. De BMA heeft ook conform de beslissingspraktijk van de Europese Commissie meermaals
aangegeven dat deze markt een nationale omvang heeft.>®

VIl.1.2.b Onderzoek

100. Het marktonderzoek heeft geen elementen aan het licht gebracht die de geldende marktafbakening
in twijfel trekken.

101. Zoals hierboven vermeld weerhouden Telenet, Orange en Proximus dezelfde marktafbakening.>!

VIl.1.2.c Conclusie

102. De auditeur is van oordeel dat er geen reden is om af te wijken van de relevante geografische
marktafbakening van de Europese Commissie en de BMA en weerhoudt een nationale markt.

VII.2 De groothandelsmarkt voor toegang en gespreksopbouw op mobiele

netwerken
Vil.2.1 Productmarkt

103. De Europese Commissie heeft geoordeeld dat er een aparte groothandelsmarkt bestaat voor
toegang en gespreksopbouw op mobiele netwerken.>?

104. De BMA heeft in haar beslissingspraktijk eveneens een aparte groothandelsmarkt voor toegang en
gesprekopbouw op mobiele netwerken weerhouden.>?

Vil.2.1.b Onderzoek

105. Het marktonderzoek heeft geen elementen aan het licht gebracht die de geldende marktafbakening
in twijfel trekken.

49 Zie onder meer zaken COMP/M.8864 van 18 juli 2019, Vodafone/Certain Liberty Global Assets, rns. 68-
70 en zaak COMP/M.7637 van 4 februari 2016, Liberty Global/BASE Belgium, rns. 43-46.
50 Beslissing BMA van 26 maart 2014, zaak 2014 C/C-03, Tecteo/EDA-Avenir Advertising, rn. 109; beslissing

BMA van 28 januari 2016, zaak C/C-15/0043, Jim Mobile — Viking/Medialaan, rn. 76, Beslissing BMA van 12 juni
2017, zaak 2017-C/C-23, Telenet/Coditel Brabant, rn. 32, g, p. 120 (juncto rns. 125-126 van Ontwerp van
beslissing); Beslissing BMA van 31 mei 2021, Zaak MEDE-C/C-21/0006, Proximus/Mobile Vikings, rn. 27, p. 9
(juncto rn. 50 van Ontwerp van beslissing).

51 Klacht Telenet, pp. 4-6; Opmerkingen Orange op Klacht Telenet, pp. 31-50; Opmerkingen Proximus op
klacht Telenet, pp. 44-59.

52 Zaken COMP/M.7018, Telefonica Deutschland/E-Plus, rn. 79, COMP/M.6497, Hutchison 3G
Austria/Orange Austria, rns. 61-63, COMP/M.5650, T-Mobile/Orange, rns. 27-30, COMP/M.4947,
Vodafone/Tele2 Italy/Tele2 Spain, rm. 15 en COMP/M.7637, Liberty Global/BASE Belgium, rn. 102.

53 Beslissing BMA-2017-C/C-23, Telenet/Coditel Brabant, p. 120 rn. 31 ( juncto rn. 134 van Ontwerp van
beslissing); Beslissing BMA-2018-C/C-14, Telenet/Teleling, p. 41 rn. 21 ( juncto rn. 157 van Ontwerp van
beslissing); Beslissing BMA van 31 mei 2021, Zaak MEDE-C/C-21/0006, Proximus/Mobile Vikings, rn. 27, p. 9
(juncto rn. 95 van Ontwerp van beslissing).

24



106. Telenet verwijst naar de beslissingspraktijk van de Europese Commissie en van de BMA en
weerhoudt dezelfde marktafbakening.>* Noch Orange noch Proximus hebben deze marktafbakening in
de loop van het onderzoek betwist.>®

VIl.2.1.c Conclusie

107. De auditeur is van oordeel dat er geen reden is om af te wijken van de relevante
productmarktafbakening van de Europese Commissie en de BMA en weerhoudt een groothandelsmarkt
voor toegang en gespreksopbouw op mobiele netwerken.

108. De Europese Commissie heeft in eerdere zaken geoordeeld dat de groothandelsmarkt voor toegang
en gespreksopbouw op mobiele netwerken als een nationale markt beschouwd moet worden omwille
van de wettelijke belemmeringen die voortvloeien uit het feit dat aan MVNQ's verleende vergunningen
over het algemeen een nationale reikwijdte hebben.>®

109. De BMA heeft eveneens geoordeeld dat de groothandelsmarkt voor toegang en gesprekopbouw op
mobiele netwerken een nationale omvang heeft.>’

Vil.2.2.b Onderzoek

110. Het marktonderzoek heeft geen elementen aan het licht gebracht die de geldende marktafbakening
in twijfel trekken.

VIl.2.2.c Conclusie

111. De auditeur is van oordeel dat er geen reden is om af te wijken van de relevante geografische
marktafbakening van de Europese Commissie en de BMA en weerhoudt een nationale markt.

112. Zoals hierboven vermeld benaderen Telenet, Orange en Proximus dezelfde marktafbakening.>®

VII.3 Conclusie

113. De markten die in casu worden weerhouden, zijn de Belgische kleinhandelsmarkt voor de levering
van mobiele telecommunicatiediensten en de Belgische groothandelsmarkt voor toegang en
gespreksopbouw op mobiele netwerken.

54 Klacht Telenet, p. 6.

55 Opmerkingen Orange op Klacht Telenet, pp. 31-50; Opmerkingen Proximus op klacht Telenet, pp. 44-
59.

56 Zaken COMP/M.7018, Telefonica Deutschland/E-Plus, rn. 83, COMP/M.6497, Hutchison 3G
Austria/Orange Austria, rms. 74-77, COMP/M.7637, Liberty Global/BASE Belgium, rn. 105.

57 Beslissing BMA-2017-C/C-23 Telenet/Coditel Brabant, p. 121, rn. 32, i (juncto rn. 139 van

deontwerpbeslissing) en Beslissing BMA van 22 mei 2018, zaak Telenet/Teleling, 2018-C/C-14, p. 41, rn.
21 (juncto rn. 157 van de ontwerpbeslissing); Beslissing BMA van 31 mei 2021, Zaak MEDE-C/C-21/0006,
Proximus/Mobile Vikings, rn. 27, p. 9 (juncto rn. 100 van Ontwerp van beslissing).

58 Klacht Telenet, pp. 4-6; Opmerkingen Orange op Klacht Telenet, pp. 31-50; Opmerkingen Proximus op
klacht Telenet, pp. 44-59.
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VIIl. Kenmerken van de markt

114. De analyse van de marktkenmerken wordt beperkt tot de kleinhandelsmarkt voor de levering van
mobiele telecommunicatiediensten aangezien dit de markt is waarop de klager (het merendeel van) de
eventuele gevolgen van de NSA situeert.

VIII.1 Evolutie en voornaamste kenmerken van de Belgische kleinhandelsmarkt

voor mobiele telecommunicatiediensten

115. De Belgische kleinhandelsmarkt voor mobiele telefonie blijft groeien. Het aantal actieve
simkaarten (exclusief “Machine to Machine” of “M2M”) bedroeg eind 2021 al 12,3 miljoen, 2,1% meer
dan in 2020. Het aandeel van het prepaid segment zakte van 18,1% naar 15,8%. De volumegroei van
postpaid mobiel met 5% werd aangedreven door de toename van het aantal convergente bundels met
vast en mobiel.>®

116. De groei wordt voornamelijk gedreven door een stijging in het residentiéle postpaid segment. Het
professionele segment blijft zeer stabiel over de tijd, terwijl het residentiéle prepaid segment afneemt.®°
In de gehele mobiele markt vertegenwoordigen de mobiele standalone kaarten het merendeel van de
kaarten (ongeveer 8 miljoen SIM-kaarten tegen ongeveer 3 miljoen SIM-kaarten in bundels) maar de
tendens is duidelijk omgekeerd: het aantal mobiele standalone kaarten kent sinds 2018 een dalende
trend, ten gevolge van de merkbare daling van het prepaid segment, terwijl het residentiéle postpaid
segment en het professionele segment binnen standalone eerder stabiel blijven.®!

117. De groei van de gehele mobiele markt wordt dan ook uitsluitend gedreven door een sterke toename
van mobiele telefonie in bundels binnen het residentiéle postpaid segment. Ook binnen het bundel

segment blijft het professionele gebruik zeer stabiel.?

118. Tendens naar bundels met mobiele diensten. Operatoren hebben twee mogelijkheden om hun
marktaandeel te doen toenemen. Ze kunnen trachten nieuwe klanten op de markt aan te trekken. De
hoge, stabiele penetratie van de mobiele markt toont echter dat deze manier van groeien beperkt is.
Gezien de sterke verzadiging van de markt moet dus vooral worden geconcurreerd voor bestaande
gebruikers.

119. Het is voor de operatoren van belang om klanten van andere marktspelers aan te trekken,
daarnaast is het ook belangrijk om hun eigen klanten te behouden. Onderzoek wijst uit dat de prikkel
om een operator te verlaten, vermindert met het aantal diensten die bij diezelfde operator worden
afgenomen.®® In de concurrentiéle strijd voor het aantrekken van nieuwe klanten, alsook voor het
behoud van bestaande klanten, is de mogelijkheid om bundels te kunnen aanbieden dan ook uitermate
belangrijk, en biedt het een sterk concurrentieel voordeel.

59 BIPT, Mededeling van de Raad van het BIPT van 3 juni 2022 betreffende de status van de elektronische
communicatie- en televisiemarkt (hierna “Mededeling BIPT 2022"), p. 55. Zie
https://www.bipt.be/operatoren/publicatie/de-status-van-de-elektronische-communicatie-en-tv-markt-2021.
60 Ibid.

61 Ibid.

62 Ibid.

63 Ibid., p. 63.
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120. De koppeling van elektronische communicatiediensten gebeurde oorspronkelijk op de vaste
diensten. Sinds enkele jaren gebeurt dit echter ook met mobiele diensten met als gevolg dat het
standalone segment aan het krimpen is.%*

121. De meest recente gegevens bevestigen deze tendens minstens voor de residentiéle markt met een
verdere stijging tot 3,4 miljoen gebruikers.

RES 3,34miljoen 3,40 miljoen | + 64.637

[ 2020 2021 .
Bus 0,459 miljoen 0,448 miljoen -10.287

Bron: Figuur 62 Mededeling BIPT 2022: Klanten met een bundel op de RES/BUS markt

122. Indien de stijging zich aan een zelfde tempo verder zet, zullen binnen enkele jaren de postpaid
mobiele diensten in bundels op de residentiéle markt belangrijker worden dan de standalone diensten.

123. Deze tendens naar bundels impliceert ook dat een mobiele standalone speler die wil actief worden
op het bundel segment van de markt, verplicht is significante financiéle investeringen te doen om vaste
diensten te kunnen opnemen in zijn gamma.

124. Verschuiving van prepaid naar postpaid. Zoals hierboven reeds aangegeven, verandert de mobiele
markt ook wat betreft de verhouding prepaid/postpaid: het prepaid segment is in een periode van vier
jaar gezakt van 4 miljoen SIM-kaarten (in 2016) naar 2,5 miljoen SIM-kaarten (in 2019) terwijl het
postpaid segment in dezelfde periode is gegroeid van 8,3 miljoen SIM-kaarten naar 9,4 miljoen SIM-
kaarten.

64 Ibid., p. 63-66.
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Figuur 37: Actieve simkaarten (exdusief m2m) per split prepaid/postpaid (Bron: BIPT)

125. Deze trend werd ook in de afgelopen twee jaar verdergezet, met een verlies van 232.463 actieve
simkaarten op het prepaid segment en 488.309 nettotoevoegingen op het postpaid segment in 2021
ten opzichte van het jaar voordien.%

126. Een krimpende, hooguit stagnerende, standalone markt. Gezien de tendens op de markt naar
bundels met vaste en mobiele diensten bestaat een nauwe link tussen de mobiele markt en de vaste
markten. De tendens naar bundels heeft tot gevolg dat de standalone markt krimpt. Mobiele klanten
die beslissen mobiele diensten in een bundel af te nemen, zullen moeilijk van operator veranderen
gezien de zeer lage churn rate van bundels. Om klanten te kunnen aantrekken naar standalone mobiele
diensten, dienen aanbiedingen zeer attractief te zijn qua prijs, de kwaliteit en betrouwbaarheid van het
netwerk, het aangeboden datavolume, enz.

127. De minder sterke concurrentiedruk uitgeoefend door een MVNO. Een MVNO oefent niet dezelfde
concurrentiedruk uit op de mobiele markt als een MNO. Dit heeft te maken met het feit dat een MVNO
afhankelijk is van de groothandelstoegangsvoorwaarden op de mobiele markt. Deze afhankelijkheid
van de groothandelstoegangsvoorwaarden vertaalt zich in een relatief zwakke positie van MVNO’s op
de mobiele markt.®®

128. De combinatie van hun focus op het prepaid segment en de daling ervan over de jaren heen zorgt
ervoor dat de MVNO's zich in een zwakke positie bevinden om sterk te concurreren op de mobiele
markt.

129. De zwakke positie van MVNQ’s op de mobiele telecommunicatiemarkt werd reeds benadrukt door
de Europese Commissie, onder meer in Liberty Global/BASE:

“The Commission considers that MVNOs are unlikely to be able to prevent price increases from
occurring in the Belgian retail market for mobile telecommunications services after the proposed
transaction.”

“In line with previous decisions, the Commission considers that MVNOs do not exert the same
degree of competitive pressure on the mobile retail market as MNOs, mainly because they are
dependent on the wholesale conditions of their host. MVNOs are therefore unlikely to be able to
constrain the pricing of the merged entity on the retail market.”

8 Ipid., p. 55.

66 BIMIA, Beslissing BMA-2021-C/C-10 van 31 mei 2021 in zaak MEDE-C/C-21/0006, Proximus NV/Mobile Vikings
NV, p. 39.
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“Although there are many MVNOs on the Belgian retail market, they have acquired only a limited
market share. All MVNOs together account for [0-5] % of the market by revenue and [5-10] % by
subscribers. This indicates that those MVNOs have not been able to compete aggressively and

attract a large number of new customers.”®”

130. Prijzen vallen binnen het Europees gemiddelde. Uit een vergelijking van de Belgische mobiele
markt met die in de buur- en andere Europese landen volgt dat de prijzen op de mobiele markt rond
het Europees gemiddelde liggen®®:

Major clusters of countries by price level over all usage baskets (mobile broadband)

Average over all clusters

131. Op de Belgische mobiele markt is er sprake van concurrentie hetgeen zich vertaalt in prijzen die
rond het Europese gemiddelde liggen, dit in tegenstelling tot de Belgische vaste markt en de daar
heersende prijsniveaus. Het feit dat er drie belangrijke spelers zijn op de mobiele markt maar slechts
twee op de vaste markt heeft op die twee markten een verschillende concurrentiedynamiek
teweeggebracht. In het algemeen vertonen de prijzen van de diensten voor mobiele telefonie in Belgié
al sedert ettelijke jaren een neerwaartse trend. Op de vaste markt worden de prijzen van de
voornaamste operatoren geregeld verhoogd en zij blijken hoog te liggen bij vergelijking met hun
tegenhangers in het buitenland. Ten opzichte van de buurlanden is het prijsniveau voor triple-play-
producten (het voornaamste segment binnen de bundels) historisch altijd hoog geweest in Belgié.

67 Zie Europese commissie, Beslissing van 4 februari 2021 in zaak COMP/M.7637, Liberty Global/BASE, rn.
268.
68 Zie Europese Commissie, Mobile and Fixed Broadband Prices in Europe 2019, December 2020, p. 108.

29



132. Dit uit zich ook in een hogere prijsstijging op de vaste markt ten opzichte van de algemene
consumptieprijsindex, en omgekeerd in lagere prijsstijgingen op de mobiele markt

Evolutie consumptieprijsindex algemeen vs telecomproducten
2013 =100

Bron: Statbel
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VIIl.2 Toestand van concurrentie

133. Volgens de Horizontale richtsnoeren is de kans

in algemene zin groter dat een
productieovereenkomst mededingingsbeperkende gevolgen zal hebben op een geconcentreerde markt
dan op een markt die niet geconcentreerd is.*® Elementen zoals de vraag of de partijen bij de
productieovereenkomst hoge marktaandelen hebben, of zij naaste concurrenten zijn en of één van de
partijen bij de overeenkomst een belangrijke concurrentiefactor is, zijn relevant voor de beoordeling
van de overeenkomst vanuit het oogpunt van de mededinging.”’ In dit deel beschrijft de BMA de
marktstructuur, het aantal spelers en hun respectievelijke marktmacht.

VIll.2.1 Marktaandelen

134. In Belgié zijn drie MNQ's actief: Proximus, Orange en Telenet. Deze MNQ'’s exploiteren hun eigen

hoofdmerk of sub-merken, of de merken van gelieerde MVNOQ's (“light MVNQ’s”). Er zijn ook een aantal

onafhankelijke MVNO's (“full MVNQO’s”), die hun virtueel netwerk exploiteren via wholesale-
toegangscontracten op de netwerken van één van de drie MNOQO's.

135. Zoals hierboven vermeld (zie 111.3) is retail-concurrentie gebaseerd op een aantal parameters, zoals
de prijs van de diensten, het aantal aangeboden diensten en de kwaliteit van het netwerk (namelijk
dekking, capaciteit en functionaliteit). Wat de netwerkaspecten betreft, bieden de MVNO's die toegang
krijgen van hun respectievelijke host-MNQ's, hun klanten standaard dezelfde netwerkkwaliteit aan.

136. Op basis van de SIM-kaarten actief in 2021 op het Belgische grondgebied heeft Proximus (incl.
Scarlet en Mobile Vikings) een marktaandeel op de kleinhandelsmarkt voor de levering van mobiele

69

Richtsnoeren van de Europese Commissie van 14 januari 2011 inzake de toepasselijkheid van artikel
101 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese
samenwerkingsovereenkomsten, Pb C 11/01, rn. 170.

Unie op horizontale
70 Ibidem, rn. 173.




telecommunicatiediensten van [40-50]% waarmee het marktleider is, gevolgd door Telenet (incl. Base)
met [20-30]% en Orange met [20-30]%.7*

Nationaal Totaal Mobiel (excl. M2M)

Proximus [30-40]% [30-401% [40-501%
Orange [20-30]1% [20-301% [20-30]1%
Aandeel partijen [50-70]% [50-70]% [60-80]%
Telenet (BASE) [20-30]% [20-301% [20-30]1%
[0-10]% [0-10]% [0-10]%

Totaal 100% 100% 100%

137. In de Horizontale richtsnoeren van de Europese Commissie wordt, als één van de factoren die
relevant zijn voor de beoordeling van een overeenkomst vanuit het oogpunt van de mededinging, onder
meer beoordeeld of de partijen bij die overeenkomst naaste concurrenten zijn’2.

138. Om vast te kunnen stellen in welke mate partijen op de markt druk op elkaar uitoefenen, kunnen
verschuivingsratio’s (zie ook in het Engels “diversion ratio”) berekend worden voor de verschillende
MNO’s op basis van gegevens aangaande de overdraagbaarheid van mobiele nhummers ("MNP73-
gegevens"). MNP-gegevens zijn gebaseerd op gegevens van klanten die van operator veranderen en
hun nummer van het ene mobiele netwerk naar het andere mobiele netwerk overdragen.

139. MNP-gegevens zijn een representatieve proxy voor switchingpatronen op de kleinhandelsmarkt
voor mobiele telecommunicatiediensten. MNP-gegevens vertonen echter een aantal beperkingen voor
het berekenen van verschuivingsratio’s. MNP-gegevens geven met name i) geen directe schatting weer
van de eerste en tweede keuze van klanten; ii) alleen overstappatronen weer voor klanten die hun
nummer overdragen, en iii) wellicht geen nauwkeurig beeld van de reacties van klanten op
prijsveranderingen, aangezien overstappen kunnen plaatsvinden om uiteenlopende redenen die niet
noodzakelijk verband houden met veranderingen in relatieve prijzen (of andere
concurrentieparameters zoals de kwaliteit en betrouwbaarheid van het netwerk).

140. De auditeur is niettemin van oordeel dat de MNP-gegevens een redelijke basis vormen om
verschuivingsratio’s te berekenen. De verschuivingsratio’s werden berekend voor de algemene
kleinhandelsmarkt voor mobiele telecommunicatiediensten voor Belgié.

141. Volgende tabel geeft de verschuivingsratio’s weer in 2020 en 2021 in Belgié van klanten van
Proximus (inclusief Scarlet en Mobile Vikings) naar haar concurrenten.

Port-out naar Totaal 2020 ‘ Diversion ratio Totaal 2021 Diversion ratio
Orange [vertrouwelijk] [40-50]% [vertrouwelijk] [40-50]%
Telenet-Base [vertrouwelijk] [40-50]% [vertrouwelijk] [40-50]%
VOO [vertrouwelijk] [10-20]% [vertrouwelijk] [10-20]%
Andere [vertrouwelijk] [0-10]1% [vertrouwelijk] [0-10]%
Totaal [vertrouwelijk] 100% [vertrouwelijk] 100%

7 Mededeling BIPT 2022, p. 55.

72 Horizontale richtsnoeren, rn. 34.

I Mobile Number Portability.




142. Bovenstaande tabel is een weergave van de klanten die Proximus verlieten in 2020 en 2021. De

klanten zijn vooral overgestapt naar Orange en Telenet. Beide operatoren ontvingen ongeveer een
gelijkaardig aandeel van [40-50%)]. Het aandeel van Telenet is in 2021 echter licht afgenomen doordat
Orange meer klanten van Proximus kon aantrekken in 2021.

143. Volgende tabel geeft de verschuivingsratio’s weer in 2020 en 2021 in Belgié van klanten van Orange
naar haar concurrenten.

Port-out naar

Totaal 2020

Diversion ratio
2020

Totaal 2021

Diversion ratio
2021

Proximus-Scarlet-MV [vertrouwelijk] [60-70]% | [vertrouwelijk] [60-70]%
Telenet-Base [vertrouwelijk] [20-30]% | [vertrouwelijk] [20-30]%
Voo [vertrouwelijk] [0-10]% | [vertrouwelijk] [10-20]%
Andere [vertrouwelijk] [0-10]% | [vertrouwelijk] [0-10]%
Totaal [vertrouwelijk] 100% | [vertrouwelijk] 100%

144. De verschuivingsratio’s van Orange naar haar concurrenten geven een ander beeld weer van de
dynamische concurrentie tussen de operatoren. De grote meerderheid kiest voor Proximus of Telenet,
van het aantal klanten dat Orange verliet in 2021, heeft [60-70%] gekozen voor Proximus en [20-30%)]
gekozen voor Telenet. Ook het aandeel klanten die van Orange overschakelt naar VOO steeg tussen
2020 en 2021 van [0-10%] tot [10-20%)].

145. Hieruit concludeert de auditeur dat Orange en Proximus naaste concurrenten zijn, aangezien een
aanzienlijk deel van de klanten van één partij bij de NSA naar de andere blijkt over te stappen.

146. De positie van Telenet op de Belgische mobiele markt werd supra reeds beschreven. De
concurrentiéle druk die uitgaat van Telenet wordt echter niet alleen bepaald door haar positie op de
mobiele markt. Zoals boven beschreven, wordt de groei op de Belgische mobiele markt voornamelijk
gedreven door het postpaid segment en dan vooral in bundelvorm. Op de residentiéle nationale
bundelmarkt is Telenet qua volume de tweede grootste speler na Proximus met een marktaandeel van
[30-40]%.7* Op de vaste markten (breedband en televisie) wordt Telenet beschouwd als een dominante
exploitant” door het BIPT in Vlaanderen met marktaandelen van [50-60]% op de breedbandmarkt en
[60-70]% op de televisiemarkt (respectievelijk [20-30]% en [40-50]% op nationaal niveau).”®

147. Daarnaast heeft Telenet in juni 2022 aangekondigd dat ze haar mobiele zendmastactiviteiten
verkocht heeft aan DigitalBridge.”” De transactie bestaat uit een portefeuille van zowel passieve als
actieve infrastructuur van Telenet in Belgié (met name 3322 sites waaronder 2158 sites in eigendom en
1164 sites van derden).”® Bovendien zal Telenet volgens de voorwaarden van de overeenkomst een
langlopende “Master Lease Agreement” aangaan met DigitalBridge die een initiéle periode van 15 jaar

74 Mededeling BIPT 2022, p. 64

7 Ibid., p. 61.

76 Ibid., pp. 23, 28, 46 en 62.

7 Persbericht Telenet van 22 maart 2022, Telenet verkoopt haar mobiele zendmastactiviteiten aan

DigitalBridge voor een totaalbedrag van € 745 miljoen”, zie https://press.telenet.be/telenet-verkoopt-haar-
mobiele-zendmastactiviteiten-aan-digitalbridge-voor-een-totaalbedrag-van--745-miljoen.

78 Persbericht Telenet van 1 juni 2022, Telenet rondt de verkoop van haar mobiele zendmastactiviteiten
af, zie https://press.telenet.be/telenet-rondt-de-verkoop-van-haar-mobiele-zendmastactiviteiten-af.

32


https://press.telenet.be/telenet-verkoopt-haar-mobiele-zendmastactiviteiten-aan-digitalbridge-voor-een-totaalbedrag-van--745-miljoen
https://press.telenet.be/telenet-verkoopt-haar-mobiele-zendmastactiviteiten-aan-digitalbridge-voor-een-totaalbedrag-van--745-miljoen
https://press.telenet.be/telenet-rondt-de-verkoop-van-haar-mobiele-zendmastactiviteiten-af

en twee verlengingen van telkens 10 jaar omvat. De overeenkomst omvat ook een “build-to-suit”-
verbintenis om minimaal 475 extra nieuwe sites te implementeren.

148. Bovendien heeft Telenet recent ook een overeenkomst gesloten met Fluvius waarbij beide de
ambitie uitspreken om het datanetwerk van de toekomst te bouwen.”® Dit is niet alleen van belang voor
de vaste markt, door de uitbouw van een FTTH-netwerk, maar ook voor de mobiele markt en met name
in het licht van de uitrol van 5G kan deze overeenkomst gunstig uitdraaien.

149. Verder is Telenet een kapitaalkrachtig bedrijf dat moet worden geacht in staat te zijn de nodige
financiéle investeringen te kunnen uitvoeren. Haar moederonderneming is Liberty Global, een
Amerikaans kabelbedrijf met dochterondernemingen in verschillende Europese landen; daarnaast
heeft het een Adjusted EBITDA van 1.378 miljoen EUR in 2020 en 1.367,5 miljoen EUR in 2021.

150. Tenslotte toont de analyse van de verschuivingsratio’s aan dat Telenet ook als naaste concurrent
van zowel Orange als Proximus kan worden beschouwd. Volgende tabel geeft de verschuivingsratio’s
weer in 2020 en 2021 in Belgié van klanten van Telenet (inclusief Base) naar haar concurrenten.

Diversion ratio Diversion ratio
Port-out naar Totaal 2020 2020 Totaal 2020 pLopk|
Proximus [vertrouwelijk] [50-60]% | [vertrouwelijk] [50-60]%
Orange [vertrouwelijk] [30-40]% | [vertrouwelijk] [30-40]%
VOO [vertrouwelijk] [0-10]% | [vertrouwelijk] [0-10]%
Andere [vertrouwelijk] [0-10]% | [vertrouwelijk] [0-10]%
Totaal [vertrouwelijk] 100% | [vertrouwelijk] 100%

151. De klanten die Telenet verlieten kozen in de meeste gevallen voor de twee resterende gevestigde
operatoren Proximus en Orange. In 2021 hebben [50-60%)] van de klanten die Telenet verlieten, gekozen
voor Proximus terwijl [30-40%] van deze klanten gekozen hebben voor Orange. VOO heeft in 2020 en
in 2021 [0-10%] van de klanten die Telenet verlieten kunnen overtuigen.

152. Geconcludeerd kan worden dat Telenet een significante concurrentiéle druk uitoefent op de
partijen op de Belgische kleinhandelsmarkten voor mobiele en vaste telecommunicatiemarkten.

VIll.2.4 Conclusie

153. Uit de verschillende resultaten die in voorgaande secties werden gepresenteerd meent de auditeur
dat de structuur van de retailmarkt voor mobiele telefonie zo is dat Orange en Proximus een sterke
marktpositie hebben. Dit viloeit voort uit de hoge concentratie op de markt, de hoge marktaandelen
van de Partijen alsook de relatieve stabiliteit van hun respectievelijk marktaandeel.

154. Daarnaast meent de auditeur dat Proximus en Orange naaste concurrenten zijn op deze markt,
maar dat Telenet ook een naaste concurrent is van Proximus en Orange die aanzienlijke concurrentiéle
druk uitoefent op de Partijen.

79 persbericht Telenet van 19 juli 2022, Telenet en Fluvius bereiken bindend akkoord over samenwerking rond
‘het datanetwerk van de toekomst’, zie https://press.telenet.be/telenet-en-fluvius-bereiken-bindend-akkoord-
over-samenwerking-rond-het-datanetwerk-van-de-toekomst.
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VIII.3 Toetredingsdrempels

155. Er blijken aanzienlijke toetredingsdrempels te bestaan om de Belgische kleinhandelsmarkt voor
mobiele telecommunicatiediensten te betreden. Deze drempels zijn van die aard dat toetreding van
nieuwe mobiele spelers niet waarschijnlijk, tijdig of voldoende lijkt te zijn.2° De auditeur meent dat een
onderscheid moet worden gemaakt tussen markttoegang als MVNO of als MNO bij de beoordeling van
de toetredingsdrempels op de markt voor mobiele communicatiediensten in Belgié. Terwijl de
drempels voor toetreding als MVNO lager lijken te zijn, zijn de drempels voor toetreding als MNO zeer
hoog, gezien de grote investeringen die nodig zijn. Aangezien het in deze situatie gaat om medegebruik
van netwerken en de beperkingen zich op infrastructuurniveau situeren, en aangezien MVNO's
afhankelijk zijn van het netwerk van een MNO, zou uiteindelijk een toetreding om betekenisvol te zijn
een toetreding van een MNO met een eigen netwerk moeten zijn .

156. Meer specifiek merkt de auditeur op dat een nieuwe MNO-toetreder spectrum van de juiste
hoeveelheid en aard zou moeten verwerven om nationale diensten te kunnen leveren. Dergelijk
spectrum werd in juni 2022 verworven door Citymesh, die aangekondigd heeft haar spectrum te willen
gebruiken voor mobiele diensten bestemd voor zowel zakelijke als particuliere klanten.®!

157. Nu moet de nieuwkomer zijn radiotoegangsnetwerk uitbouwen met nationale dekking, hetgeen
aanzienlijke verzonken kosten met zich meebrengt.?? Het verwerven van toegang tot nieuwe locaties is
een langdurig en complex proces omdat er een beperkt aantal geschikte locaties is voor een optimale
openluchtdekking, er onderhandelingen moeten worden gevoerd met verhuurders, er planningseisen
kunnen worden gesteld, er werkzaamheden moeten worden uitgevoerd om de netwerkapparatuur te
huisvesten en omdat de locatie moet worden ontworpen met het oog op interferentiebeheer. Hoewel
regelingen voor medegebruik van netwerken deze kosten kunnen beperken, zou de toetreder nog
steeds een aanzienlijke investering moeten doen. Zo heeft de Europese Commissie in eerdere
beschikkingen geconcludeerd dat het betreden van de retailmarkt voor mobiele
telecommunicatiediensten als MNO voor aanzienlijke moeilijkheden zorgt, omdat een radionetwerk
moet worden opgebouwd en er aan verwante eisen moeten worden voldaan.®

158. Bovendien vereist de toetreding tot de markt van mobiele-netwerkexploitanten het vermogen om
een klantenbestand op te bouwen, hetgeen doorgaans een netwerk van winkels en investeringen in
klantenwerving impliceert. Een nieuwkomer op de markt zou klanten moeten winnen op een
verzadigde markt, hetgeen aanzienlijke kosten met zich zou kunnen brengen om aanwezigheid en
naambekendheid in de detailhandel te ontwikkelen.

159. Hoewel het niet uitgesloten is dat nieuwe MNO’s of MVNOQO's in de toekomst de markt zouden
betreden, meent de auditeur dat het onwaarschijnlijk is dat dit tijdig zal gebeuren.

80 Europese Commissie, Richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale fusies op grond van de Verordening
van de Raad inzake de controle op concentraties van ondernemingen, rn. 68.

81 persbericht Citymesh 21 juni 2022, Citymesh en DIGI winnen spectrum in de 5G-veiling en bouwen een
nationaal  netwerk, https://citymesh.com/nieuws/citymesh-en-digi-winnen-spectrum-in-de-5g-veiling-en-
bouwen-een-nationaal-netwerk.

82 Zie Antwoord Telenet op Verzoek om inlichtingen van 2 maart 2021, vraag 16.

83 Zie onder meer Europese Commissie, beslissing van 28 mei 2014 in zaak M.6992, Hutchison 3G UK/Telefénica
Ireland, rns 262-269; beslissing van 2 juli 2014 in zaak M.7018, Telefénica Deutschland/E-Plus, rns 845-848;
beslissing van 12 december 2012 in zaak M.6497, Hutchison 3G Austria/Orange Austria, rns 287-292.
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VIIl.4 Beperkte kopersmacht

160. Concurrentiedruk op een leverancier van diensten wordt niet alleen uitgeoefend door
concurrenten, maar kan ook uitgaan van zijn afnemers. Zelfs ondernemingen met grote marktaandelen
zullen wellicht niet in staat zijn de mededinging te belemmeren, en zich met name onafhankelijk op te
stellen ten opzichte van hun afnemers, wanneer deze over (aanzienlijke) kopersmacht beschikken.

161. In casu kan de samenwerking die het voorwerp vormt van de klacht gevolgen met zich meebrengen
op zowel het residentieel als het professioneel segment van de markt.

162. Particulieren kunnen geen kopersmacht ten opzichte van hun leverancier van (mobiele)
telecommunicatiediensten uitoefenen om eventuele mededingingsbeperkende gevolgen van de
samenwerking te compenseren. Hun vraag is te gefragmenteerd. Zij onderhandelen niet op individuele
basis over hun mobiele contracten en hun individuele abonnementswaarde is van geen wezenlijk
commercieel belang voor de leverancier van (mobiele) telecommunicatiediensten. Kleine
ondernemingen hebben ook beperkte kopersmacht en bevinden zich in een onderhandelingspositie die
vergelijkbaar is met die van particulieren.

163. Grote professionele klanten daarentegen, die gebruik maken van tenders, onderhandelen wel op
individuele basis over hun mobiele contracten en kunnen wel wegen op de commerciéle
onderhandelingen met operatoren.?* Op een markt met hoge toetredingsdrempels, zoals de mobiele
telecommunicatiemarkt, is de enige bron van onderhandelingsmacht voor deze klanten echter het
hefboomeffect van de ene MNO tegenover een andere MNO. In ieder geval kan niet worden vastgesteld
of compenserende kopersmacht de potentiéle nadelige gevolgen van een mededingingsbeperkende
overeenkomst voldoende compenseert, wanneer deze er alleen voor zorgt dat een bepaald segment
(of sub-segment) van afnemers, met een bijzondere onderhandelingspositie, wordt afgeschermd tegen
de gevolgen van een dergelijke overeenkomst.®* .

164. De auditeur besluit dat er zowel in hoofde van particulieren als in hoofde van professionele klanten
geen of te weinig kopersmacht bestaat die een compenserende factor vormt voor de eventuele
mededingingsbeperkende gevolgen van de NSA tussen Orange en Proximus.

VIIL.5 Conclusie

165. De auditeur besluit op basis van voorgaande dat de Belgische kleinhandelsmarkt voor mobiele
telecommunicatiediensten een geconcentreerde markt is die gekenmerkt wordt door hoge
toetredingsdrempels en beperkte kopersmacht.

166. De concurrentie op de mobiele markt in Belgié speelt zich dan ook vooral af tussen de drie MNO’s
Proximus, Orange en Telenet waarbij partijen - net als Telenet - kunnen beschouwd worden als naaste
concurrenten die aanzienlijke concurrentiéle druk op elkaar uitoefenen.

167. Gezien de huidige marktcontext dient te worden gewaakt dat er zich ten gevolge van deze transactie
geen verlies aan mededinging voordoet.

84 Zie Antwoord van Telenet op Verzoek om inlichtingen van 3 maart 2020, vraag 11.
85 Europese Commissie, Richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale fusies op grond van de Verordening
van de Raad inzake de controle op concentraties van ondernemingen, rn. 67.




IX. Feitelijke en juridische analyse van de aangevoerde inbreuken

IX.1 Artikel IV.1 WER en 101, lid 1 VWEU

168. Artikel 101, lid 1 VWEU verbiedt alle overeenkomsten tussen ondernemingen, besluiten van
ondernemingsverenigingen en alle onderlinge afgestemde feitelijke gedragingen die de handel tussen
Lidstaten ongunstig beinvioeden en welke ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging
binnen de interne markt merkbaar wordt beperkt, verhinderd of vervalst.

169. Artikel IV.1 WER is in identieke bewoordingen opgesteld, buiten het feit dat artikel IV.1 WER niet de
voorwaarde bevat van het ongunstig beinvloeden van de handel tussen Lidstaten.

170. Bijgevolg zijn, afgezien deze laatste vermelde voorwaarde, alle voorwaarden die gelden voor artikel
101 VWEU ook van toepassing op artikel IV.1 WER.

171. Men spreekt van een overeenkomst wanneer er een wilsovereenstemming tussen partijen bestaat
om zich op een bepaalde manier op de markt te gedragen. De vorm die deze overeenstemming
aanneemt, heeft weinig belang. Het kan namelijk gaan over een mondelinge of schriftelijke
overeenstemming die al dan niet wordt vergezeld van een sanctioneringsmechanisme. Evenmin is van
belang of de bereikte afspraken juridisch afdwingbaar zijn.®

172. Uit de rechtspraak van het Hof van Justitie blijkt dat artikel 101, lid 1 VWEU het begrip onderling
afgestemde feitelijke gedraging onderscheidt van het begrip overeenkomst en besluit van
ondernemersverenigingen met het enkele doel, verschillende vormen van samenspanning tussen
ondernemingen te omvatten die uit subjectief oogpunt van dezelfde aard zijn en alleen verschillen in
intensiteit en in de vorm waarin zij zich manifesteren.?’

173. Er zij aan herinnerd dat de criteria co6rdinatie en samenwerking dienen te worden verstaan in het
licht van de grondgedachte van het mededingingsrecht dat iedere ondernemer zelfstandig moet
bepalen welk beleid hij op de gemeenschappelijke markt zal voeren.8®

86 Arrest van het Gerecht van 26 oktober 2000, Bayer AG t. Commissie, zaak T-41/96, rns. 67-69: “Uit de
vaste rechtspraak volgt eveneens, dat voor het bestaan van een overeenkomst in de zin van artikel 85, lid 1, van
het Verdrag volstaat, dat de betrokken ondernemingen hun gezamenlijke wil tot uitdrukking hebben gebracht
om zich op de markt op een bepaalde wijze te gedragen (arresten Hof van 15 juli 1970, ACF
Chemiefarma/Commissie, 41/69, Jurispr. blz. 661, punt 112, en 29 oktober 1980, Van Landewyck e.a./Commissie,
209/78 tot 215/78 en 218/78, Jurispr. blz. 3125, punt 86; arrest Gerecht van 17 december 1991, Hercules
Chemicals/Commissie, T-7/89, Jurispr. blz. 1I-1711, punt 256). Wat de vorm van deze gemeenschappelijke
wilsuiting betreft, volstaat dat een beding de uitdrukking vormt van de wil van de partijen om zich op de markt
overeenkomstig de bewoordingen ervan te gedragen (zie arresten ACH Chemiefarma/Commissie, punt 112, en
Van Landewyck/Commissie, punt 86, reeds aangehaald), zonder dat het daarbij om een naar nationaal recht
bindende en geldige overeenkomst dient te gaan (arrest Sandoz, punt 13). Het wezenlijk element van het begrip
overeenkomst in de zin van artikel 85, lid 1, van het Verdrag, zoals uitgelegd door de jurisprudentie, is dus het
bestaan van een wilsovereenstemming van ten minste twee partijen, ongeacht de vorm die daaraan wordt
gegeven, voor zover hij de getrouwe weergave van die wilsovereenstemming is.”

87 Arrest van het Hof van Justitie van 8 juli 1999, Commissie t. Anic Partecipazioni, zaak C-49/92, rn. 112,
arrest van het Hof van Justitie van 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands e.a., zaak C-8/08, rn. 23 en arrest van het
Hof van Justitie van 22 oktober 2015, Treuhand, zaak C-194/14, rn. 29.

88 Arrest van het Hof van Justitie van 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands e.a., zaak C-8/08, rn. 32, arrest
van het Hof van Justitie van 19 maart 2015, Dole Food/Commissie, zaak C-286/13, rn. 119 en arrest van het
Gerecht van 14 maart 2013, Dole Food Company, Inc., zaak T-588/08, rn. 60.
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174. Deze eis van zelfstandigheid sluit weliswaar niet uit dat de ondernemer zijn beleid op een
intelligente manier aan het vastgestelde of te verwachten gedrag van zijn concurrenten mag aanpassen,
maar staat onverbiddelijk in de weg aan ieder al dan niet rechtstreeks contact tussen concurrenten,
waardoor het marktgedrag van een concurrent wordt beinvloed of waardoor deze wordt geinformeerd
over beslissingen of afwegingen met betrekking tot het eigen marktgedrag, wanneer dit contact, dat tot
doel of ten gevolge heeft dat mededingingsvoorwaarden ontstaan die, gelet op de aard van de
producten of verleende diensten, de grootte en het aantal van de ondernemingen en de omvang van
de betrokken markt, niet met de normaal te achten voorwaarden van die markt overeenkomen.®

175. Network Sharing Agreements (hierna “NSA's”) zijn overeenkomsten om een mobiel
telecommunicatienetwerk of bepaalde delen van een mobiel telecommunicatienetwerk te delen en de
investeringen in een dergelijk netwerk of netwerkonderdelen te codrdineren om mobiele
telecommunicatiediensten aan te bieden. Als dusdanig vormen deze overeenkomsten horizontale
samenwerkingsovereenkomsten tussen concurrenten.

176. Het mededingingsrechtelijk kader ter beoordeling van een dergelijke overeenkomst wordt verschaft
door de Horizontale Richtsnoeren van de Europese Commissie inzake de toepasselijkheid van artikel
101 (verder “Horizontale Richtsnoeren”).%

177. Vooreerst dient bekeken te worden of de horizontale samenwerkingsovereenkomst een
mededingingsbeperkende strekking heeft (zie de analyse in hoofdstuk IX.2). Wanneer een horizontale
samenwerkingsovereenkomst geen mededingingsbeperkende strekking heeft, dient te worden
onderzocht of zij mededingingsbeperkende gevolgen heeft.

178. Een overeenkomst heeft een mededingingsbeperkend gevolg in de zin van artikel 101, lid 1 VWEU

als zij een merkbaar ongunstige uitwerking heeft of kan hebben op tenminste één van de
concurrentieparameters op de markt, zoals prijs, producthoeveelheden, productkwaliteit,
productdiversiteit of innovatie.*

179. Dit zal van verschillende factoren afhangen, zoals de aard en de inhoud van de overeenkomst, de
mate waarin de partijen afzonderlijk of gezamenlijk een bepaalde mate van marktmacht®? hebben of
verwerven en de mate waarin de overeenkomst bijdraagt tot de totstandkoming, het behoud of de
versterking van deze marktmacht of de partijen in staat stelt deze marktmacht te gebruiken.

180. Om te beoordelen of een horizontale samenwerkingsovereenkomst mededingingsbeperkende
gevolgen heeft, dient de vergelijking te worden gemaakt met de feitelijke economische en juridische
context waarin de mededinging zou plaatsvinden als de overeenkomst niet bestond.

89 Arrest van het Hof van Justitie van 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands e.a., zaak C-8/08, rn. 33; arrest
van het Hof van Justitie van 19 maart 2015, Dole Food/Commissie, zaak C-286/13, rn. 120 en arrest van het
Gerecht van 14 maart 2013, Dole Food Company, Inc., zaak T-588/08, rn. 61.

9% Richtsnoeren van de Europese Commissie van 14 januari 2011 inzake de toepasselijkheid van artikel
101 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie op horizontale
samenwerkingsovereenkomsten, Pb C 11/01.

o1 Arrest van het Hof van Justitie van 11 september 2014, MasterCard e.a./Commissie, C-382/12 P, rn. 61
en 164; arrest van 2 april 2020, Gazdasagi Versenyhivatal, C-228/18, rn. 55.

92 Een analyse van de concurrentiéle situatie op de kleinhandelsmarkt voor mobiele
telecommunicatiediensten werd verricht in hoofdstuk VIII.




181. Wat meer in het bijzonder de aard en inhoud van de overeenkomst betreft, zijn volgende elementen
van belang. Een horizontale samenwerkingsovereenkomst kan:

e exclusief zijn, in die zin dat zij de mogelijkheid van de partijen beperkt om als
onafhankelijke economische marktdeelnemers of als partijen bij andere,
concurrerende overeenkomsten, met elkaar of met derden te concurreren. Dit wordt
onderzocht in hoofdstuk IX.9.

e de partijen verplichten bepaalde activa in te brengen, waardoor hun
beslissingsautonomie merkbaar wordt verminderd. Dit wordt niet voorzien in de NSA
zodat dit niet verder wordt besproken in onderhavige beslissing.

e de financiéle belangen van de partijen zodanig beinvloeden dat hun
beslissingsautonomie merkbaar wordt beperkt. Dit wordt niet voorzien in de NSA
zodat dit niet verder wordt besproken in onderhavige beslissing.

182. Hierbij is relevant vast te stellen of de partijen bij de overeenkomst grote marktaandelen hebben,
of zij naaste concurrenten zijn, of de afnemers beperkte mogelijkheden hebben om van leverancier te
veranderen, of het onwaarschijnlijk is dat concurrenten hun aanbod verhogen indien de prijzen zouden
stijgen, en of een van de partijen bij de overeenkomst een grote speler is in de concurrentiestrijd.

183. Daarnaast kan een horizontale samenwerkingsovereenkomst ook:

e J|eiden tot de openbaarmaking van strategische informatie, waarbij de kans op
coordinatie tussen de partijen groter wordt, binnen of buiten het gebied waarop
wordt samengewerkt. Dit wordt onderzocht in hoofdstuk 1X.8.

e aanzienlijke gemeenschappelijke kosten (d.w.z. het gedeelte van de variabele kosten
dat beide partijen gemeen hebben) tot stand brengen, zodat de partijen de
marktprijzen en de productie gemakkelijker kunnen codrdineren. Dit wordt
onderzocht in hoofdstuk IX.7.

184. Derhalve kan een horizontale overeenkomst de beslissingsautonomie van de partijen verminderen,
waardoor het waarschijnlijker wordt dat zij hun gedragingen zullen co6rdineren om tot een heimelijke
verstandhouding te komen, maar zij kan de codrdinatie ook gemakkelijker, stabieler of efficiénter
maken voor de partijen die hun gedrag reeds voorheen coérdineerden, doordat zij de codrdinatie
steviger maakt of het hen mogelijk maakt nog hogere prijzen vast te stellen. Dit wordt onderzocht in
hoofdstuk IX.11.

185. Ervan uitgaande dat netwerkinfrastructuur een essentiéle input is voor het aanbieden van mobiele
telecommunicatiediensten op klein- en groothandelsniveau, kan men overeenkomsten inzake
netwerkdelen beschouwen als productie-overeenkomsten.®3

186. Er bestaan in de economische academische literatuur studies die de effecten op investeringen,
prijzen en consumentenwelvaart van horizontale samenwerkingsovereenkomsten op het niveau van

% Een NSA kan niet worden aanzien als een typische productie-overeenkomst aangezien niet alle

productieparameters worden bepaald door de NSA gezien productie een complex gegeven is in mobiele
telecommunicatie.
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productie/investeringen hebben onderzocht.®* In het algemeen suggereren deze studies dat wanneer
ondernemingen als gevolg van een horizontale overeenkomst hun productie- en/of
investeringsbeslissingen codrdineren, zij bij ontstentenis van efficiéntieverbeteringen een
productie/investeringsniveau zouden kiezen dat lager ligt dan het niveau dat zij elk afzonderlijk zouden
kiezen bij ontstentenis van de horizontale overeenkomst.

187. Het mechanisme is vergelijkbaar met het mechanisme van het codrdineren van prijsbeslissingen. In
dergelijke gevallen toont de economische literatuur aan dat er een directe impact is op het prijsniveau
met negatieve effecten op het concurrentieel proces en de consumentwelvaart, ten gevolg van het feit
dat wanneer ondernemingen gezamenlijke beslissingen maken, ze de negatieve impact internaliseren
van de prijsbeslissing van de ene onderneming op de andere en omgekeerd.*> Zonder enige vorm van
coordinatie tussen concurrerende ondernemingen, zet elke onderneming zijn prijs met als doel een
bepaalde marktvraag aan te trekken en de winst te maximaliseren. Echter, ten gevolge van het gekozen
prijsniveau zal de onderneming bepaalde consumenten aantrekken die oorspronkelijk hun producten
aankochten bij concurrenten en bijgevolg van deze concurrenten worden weggenomen (business
stealing effect). Het verlies aan vraag (en winst) in hoofde van de concurrenten wordt niet in rekening
gebracht wanneer elke onderneming individueel beslist over haar prijsniveau. Wanneer daarentegen
ondernemingen in staat zijn hun prijszetting te codrdineren, zullen zij bovenvermelde externaliteit,
namelijk de impact op de marktvraag van hun concurrenten bij de keuze van een bepaald prijsniveau,
wel in rekening brengen en een prikkel hebben om hogere prijzen te zetten. Immers, indien de
coordinerende ondernemingen gelijktijdig hun prijzen verhogen, hebben consumenten geen prikkel om
te veranderen van aanbieder, aangezien de prijzen bij beide aanbieders hoger zijn. Klanten zullen
bijgevolg niet switchen tussen de codrdinerende spelers. Wel zullen zij ten gevolge van de hogere
marktprijs een minder grote hoeveelheid van het product aankopen. Anders gesteld, zullen
ondernemingen wanneer ze hun prijzen kunnen codrdineren, dit switching-effect kunnen
internaliseren, met als gevolg hogere evenwichtsprijzen op de markt. In het extreme geval zullen
ondernemingen wanneer zij hun prijszetting volledig op elkaar kunnen afstemmen, in staat zijn de
prijzen te zetten op het niveau van de monopolieprijs op de betreffende markt. Deze strategie zou hun
gezamenlijke winsten maximaliseren.

188. Evenzo kunnen samenwerkingsovereenkomsten op het niveau van investeringen of innovatie
gelijkaardige nadelige gevolgen hebben, waarbij een suboptimaal investeringsniveau wordt gekozen in
vergelijking met het investeringsniveau in een concurrentiele marktomgeving. Het mechanisme is erg
gelijkaardig aan het hierboven omschreven prijsmechanisme. De hypothese hierbij is dat een
succesvolle investering of innovatie van één onderneming een deel van de winst van de concurrenten
kannibaliseert. Deze externaliteit wordt niet in rekening gebracht door onafhankelijke concurrenten
wanneer ze unilateraal beslissen welk niveau ze wensen te investeren, of hoeveel ze wensen te
besteden aan innovatie. Echter, wanneer het investerings- of innovatieniveau gezamenlijk kunnen
bepalen, kunnen ze het feit dat een deel van de opbrengsten van hun innovatiebeslissingen ten koste
gaat van hun concurrenten internaliseren. Ten gevolge hiervan zullen ondernemingen een lagere prikkel

94 Zij bijv. Z. CHEN en T.W. Ross, “Cooperating Upstream while Competing Downstream: a Theory of Input

Joint Ventures”, International Journal of Industrial Organization, vol. 21, issue 3, March 2003, pp. 381-397; K.
MORASCH, “Strategic alliances: a substitute for strategic trade policy?”, Journal of International Economics, vol.
52, issue 1, 2000, pp. 37-67 en G. RossINI en C. VERGARI, “Input Production Joint Venture”, The B.E. Journal of
Theoretical Economics, vol. 11, no. 1,2011.

% Ibidem.



hebben om te investeren en te innoveren, waardoor het investerings- en innovatieniveau lager uitvalt
in vergelijking met de situatie waarbij de twee ondernemingen afzonderlijke keuzes maken. Dit
negatieve gevolg op het investeringsniveau neemt toe naarmate de ondernemingen elkaars meer
naaste concurrenten zijn, en naarmate de hoogte van hun gecombineerd marktaandeel toeneemt.

189. De effecten van dergelijke joint ventures op het investerings- en innovatieniveau zijn ook in de
economische literatuur onderzocht. Zo gingen onder meer Rossini en Vergari na onder welke
omstandigheden de keuze voor een input productie joint venture (hierna “IPJV”) optimaal is vanuit het
perspectief van de onderneming, in vergelijking met een situatie van verticale scheiding enerzijds en
van verticale integratie anderzijds. De studie toont aan dat dat de keuze voor een IPJV onder bepaalde
omstandigheden meer wenselijk vanuit het standpunt van de betrokken ondernemingen dan de andere
strategieén, maar dat deze keuze om over te gaan tot een IPJV wel tot welvaartsverliezen kan leiden.
Chen en Ross analyseerden de prijsstrategie van een IPJV en de impact van deze strategie op de
stroomopwaartse markten. Ze vergeleken het joint venture prijsevenwicht met twee alternatieve
situaties, namelijk de situatie waarin de twee ondernemingen fuseren en de situatie waarbij elke
onderneming de input afzonderlijk produceert. De studie toont onder meer aan dat een joint venture
onder bepaalde omstandigheden het effect van een volledige fusie van de moederondernemingen kan
repliceren. Gelet op bovenstaande moet worden nagegaan of de NSA ertoe leidt dat partijen een
investeringsniveau zullen kiezen waarbij ze de negatieve impact van een onderlinge rivaliteit op hun
eigen winst internaliseren en ten gevolge hiervan een investeringsniveau kiezen dat lager ligt dan in het
geval van een afzonderlijke investeringsstrategie. Dit wordt onderzocht in hoofdstuk IX.5.

1X.2 Beperking van de mededinging naar strekking

190. De artikelen IV.1, §1 WER en 101, lid 1 VWEU verbieden overeenkomsten of onderling afgestemde
feitelijke gedragingen die “ertoe strekken of ten gevolge hebben” dat de mededinging wordt
verhinderd, beperkt of vervalst. Het gaat hier om alternatieve voorwaarden, hetgeen blijkt uit het
voegwoord “of”.%

191. De criteria die in de rechtspraak van het Hof van Justitie zijn vastgelegd voor de beoordeling of een
gedraging ertoe strekt of tot gevolg heeft dat de mededinging wordt verhinderd, beperkt of vervalst,
gelden ongeacht of het gaat om overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde feitelijke
gedragingen.®’

192. Dienaangaande blijkt uit de rechtspraak van het Hof van Justitie dat bepaalde vormen van
coordinatie tussen ondernemingen de mededinging in die mate nadelig beinvioeden dat de gevolgen
ervan niet meer hoeven te worden onderzocht.*®

193. Die rechtspraak is ingegeven door het feit dat bepaalde vormen van codérdinatie tussen
ondernemingen naar hun aard kunnen worden geacht schadelijk te zijn voor de goede werking van de
normale mededinging.*

96 Arrest van het Hof van Justitie van 2 april 2020, zaak C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal, rn. 33.
97 Arrest van het Hof van Justitie van 4 juni 2009, zaak C-8/08, T-Mobile Netherlands BV, rn. 24.
98 Arrest van het Hof van Justitie van 11 september 2014, Groupement des cartes bancaires, zaak C-67/13,

rn. 49 en arrest van het Hof van Justitie van 19 maart 2015, Dole Food Company, zaak C-286/13, rn. 113.
99 Ibid., rn. 50 en ibid., rn. 114.
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194. Zo staat vast dat bepaalde kartelafspraken, zoals die welke tot horizontale prijsbepaling door kartels
leiden, beschouwd kunnen worden als afspraken die een zodanig groot risico inhouden dat
inzonderheid de prijs, de hoeveelheid en de kwaliteit van de producten en diensten negatief zullen
worden beinvloed dat het voor de toepassing van artikel 101, lid 1 VWEU overbodig is om aan te tonen
dat zij concrete effecten op de markt hebben. De ervaring leert namelijk dat dergelijke gedragingen
leiden tot productieverminderingen en prijsstijgingen, waardoor de middelen inefficiént worden

ingezet, hetgeen inzonderheid de consumenten schaadt.®

195. Bij de beoordeling of een bepaalde vorm van codrdinatie tussen ondernemingen de mededinging
in die mate nadelig beinvloedt dat zij kan worden geacht een mededingingsbeperkende strekking in de
zin van artikel 101, lid 1 VWEU te hebben, moet met name worden gelet op de inhoud en de
doelstellingen ervan, alsook op de economische en juridische context. Bij de beoordeling van die
context moet ook rekening worden gehouden met de aard van de betrokken goederen of diensten en
met de wijze waarop de betrokken markt of markten daadwerkelijk functioneren en gestructureerd

zijn. 101

196. Uitgaande van het standpunt dat een NSA kan worden aanzien als een productie-overeenkomst,
bepalen de Horizontale Richtsnoeren dat overeenkomsten waarbij prijzen worden vastgesteld, de
productie wordt beperkt of de markten of afnemers worden verdeeld een mededingingsbeperkende
strekking hebben. Voor productie-overeenkomsten geldt dit evenwel niet wanneer de partijen de
productie vastleggen waarop de productie-overeenkomst rechtstreeks betrekking heeft (bijvoorbeeld
de capaciteit en het productievolume van een gemeenschappelijke onderneming, of de hoeveelheid
producten welke zullen worden uitbesteed), mits de overige concurrentieparameters niet worden
uitgeschakeld.

197. In de onderhavige zaak bevatten de overeenkomsten tussen de partijen inzake medegebruik van
netwerken geen bepalingen die uitdrukkelijk andere concurrentieparameters regelen dan die welke
betrekking hebben op de gedeelde infrastructuur. Bovendien zal de NSA ook niet leiden tot een
commerciéle samenwerking tussen partijen.

198. Nog afgezien van het feit dat de NSA als een productie-overeenkomst kan worden aanzien, worden
overeenkomsten inzake netwerkdelen in het algemeen niet geacht een mededingingsbeperkende
strekking te hebben, tenzij zij dienen als middel om een kartel te vormen. zie in dit verband I11.4.4 waar
uit de beslissingspraktijk van andere nationale mededingingsautoriteiten en de Europese Commissie
blijkt dat dergelijke overeenkomsten geen mededingingsbeperkende strekking hebben.

199. Gelet op bovenstaande is de auditeur van oordeel dat de NSA geen mededingingsbeperkende
strekking heeft. Bijgevolg zal worden onderzocht of de overeenkomst mededingingsbeperkende ten
gevolgen heeft.

200. Artikel 101, lid 1, VWEU beperkt een dergelijke beoordeling niet tot concrete feiten alleen,
aangezien bij die beoordeling ook rekening moet worden gehouden met de potentiéle of

100 Ibid., rn. 51 en ibid., rn. 115.
101 Ibid., rn. 53, ibid., rn. 117 en arrest van het Hof van Justitie van 26 september 2018, Infineon
Technologies AG, zaak C-99/17 P, rn. 156.
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waarschijnlijke gevolgen voor de mededinging.1%? Deze potentiéle gevolgen moeten merkbaar zijn, in
die zin dat zij niet volledig onbeduidend zijn.'® Indien evenwel waarschijnlijke gevolgen worden
aangetoond, is het feit dat geen daadwerkelijk mededingingsbeperkend gevolg kan worden vastgesteld,

niet van invloed op de uitkomst van de zaak.1%*

201. In de hoofdstukken IX.4 tot IX.12 zal de auditeur de gevolgen van de NSA onderzoeken.

IX.3 De counterfactual

202. Alvorens de gevolgen van de NSA te onderzoeken, zal het concurrentielandschap worden
beoordeeld dat zonder de NSA op de relevante markten zou bestaan, met andere woorden een situatie
waarin de uitrol van 5G en de exploitatie van de bestaande 2G, 3G en 4G netwerken plaatsvinden
zonder het delen van de betrokken infrastructuur.

203. Het antwoord op de vraag of een overeenkomst waarschijnlijk mededingingsbeperkende gevolgen
zal hebben, hangt namelijk af van de situatie die zich zou voordoen zonder de overeenkomst met al
haar vermeende beperkingen.

204. De vraag is bijgevolg of (één van) de partijen zonder de overeenkomst niet op de markt aanwezig
zou(den) zijn. Horizontale samenwerkingsovereenkomsten tussen concurrenten die het project of de
activiteit waarop de samenwerking betrekking heeft, op basis van objectieve factoren niet zelfstandig
kunnen uitvoeren, wegens bijvoorbeeld beperkte technische mogelijkheden, zullen normaal geen
mededingingsbeperkende gevolgen in de zin van artikel 101, lid 1 VWEU hebben, tenzij de partijen het
project met minder beperkende middelen hadden kunnen uitvoeren.®

205. De auditeur gaat dus na of zonder de NSA één van de (of beide) partijen niet in staat zouden zijn
zelfstandig mobiele infrastructuuractiviteiten uit te voeren. Ook gaat de auditeur na of het
concurrentieniveau dat uit de NSA voortvloeit, waarschijnlijk slechter is dan het concurrentieniveau dat
onder de counterfactual zou hebben bestaan. In dit verband zal worden nagegaan of de partijen zonder
de NSA in staat zijn tot een onafhankelijke uitrol en exploitatie van het RAN.

206. Vooreerst dient te worden opgemerkt dat uit de interne documenten van partijen of uit enige
andere bron niet blijkt dat een van beide partijen niet in staat zou zijn om zelfstandig mobiele
infrastructuuractiviteiten uit te voeren. Verder dient een onderscheid te worden gemaakt tussen de
2G, 3G en 4G-technologieén en de 5G-technologie.

207. De 2G/3G/4G-technologieén zijn al volledig uitgerold en geimplementeerd op individuele basis.
Indien de NSA niet zou zijn gesloten, zouden de partijen hun afzonderlijke netwerken niet hebben
geconsolideerd, maar zouden zij deze hebben gehandhaafd en op standalone basis geéxploiteerd.

102 Arrest van het Hof van Justitie van 23 november 2006, Asnef-Equifax, zaak C-238/05, rn. 50, arrest van

het Hof van Justitie van 21 januari 1999, Bagnasco e.a., gevoegde zaken C-215/96 en C-216/96, rn. 34 en arrest
van het Hof van Justitie van 26 november 2015, SIA ‘Maxima Latvija’ v Konkurences padome, zaak C-345/14, rn.
30.
103 Arrest van het Hof van Justitie van 28 mei 1998, John Deere v Commission, zaak C-7/95 P, rn. 77.
104 Ibid., rn. 78.

105 Horizontale richtsnoeren, rn. 30.
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Bovendien exploiteert Telenet, de derde MNO op de retailmarkt, zijn eigen 2G/3G/4G-netwerk op
standalone basis.

208. Voor de 5G-technologie is het, gezien het feit dat deze nog niet is uitgerold en geimplementeerd,
moeilijk in te schatten hoe de unilaterale uitrol van het netwerk voor elk van de partijen precies zou
verlopen en welke concurrentiesituatie zou bestaan indien de partijen hun netwerken niet delen. Wel
is duidelijk dat beide partijen de verplichting'®, de mogelijkheid en de prikkel zouden hebben om hun
5G-netwerken unilateraal uit te rollen. Bovendien zou, in een scenario zonder medegebruik, noch
Orange noch Proximus bij het maken van hun plannen voor een unilaterale uitrol afhankelijk zijn van
de belangen van hun concurrent.

209. De structuur waarvoor werd geopteerd bij de NSA houdt echter in dat in casu partijen ook geen
rekening (dienen te) houden met de belangen van de andere partij bij het opmaken van hun plannen.
Immers, het systeem van de unilaterale investeringen is op die manier opgebouwd dat partijen
unilateraal kunnen investeren zonder toestemming van de andere partij. Het unilateraal
investeringsmechanisme laat inderdaad toe om aan de specifieke vereisten en/of verwachtingen van
één van de partijen te voldoen (zie infra, 1X.5.3).1%

210. Ook Telenet, de derde MNO op de Belgische markt, dient in staat te worden geacht om 5G uit te
rollen op standalone basis via een netwerk dat zal voldoen aan de licentieverplichtingen. Telenet heeft
in dit verband immers reeds aangegeven dat haar partners voor de uitrol van haar 5G-netwerk Ericsson,
Nokia en Google Cloud zullen zijn.2%® Of dit netwerk qua capaciteit en locaties zal overeen stemmen met
de 5G-uitrol van partijen zal athangen van haar investeringsritme maar in se zijn er geen beletsels voor
Telenet om een 5G-netwerk uit te rollen.

1X.3.3 Conclusie

211. De auditeur is van oordeel dat de overeenkomst de partijen niet in staat stelt producten of diensten
aan te bieden die zij anders niet hadden kunnen aanbieden. Op basis hiervan komt de auditeur tot de
conclusie dat de partijen zonder de NSA hun eigen onafhankelijke actieve en passieve infrastructuur in
geheel Belgié zouden exploiteren.

212.In de volgende hoofdstukken worden de gevolgen van de NSA onderzocht, waarbij de
counterfactual in aanmerking wordt genomen. Hierbij worden enerzijds de grieven behandeld zoals
geformuleerd in de klacht en anderzijds wordt ingegaan op een aantal mogelijke bezorgdheden zoals
geformuleerd in de Horizontale Richtsnoeren.

106 Partijen verbinden zich er individueel toe 5G-netwerken uit te rollen als gevolg van de

spectrumveilingen. Meer in het bijzonder aanvaarden zij de verplichting om een landelijke dekking te bereiken
in het kader van de veilingregels.

107 Antwoord Orange van 4 mei 2020, p. 25.

Persbericht Telenet van 15 maart 2021, Telenet selecteert Ericsson, Nokia en Google Cloud als partners
voor de uitrol van zijn 5G-netwerk, de motor voor toekomstige mobiele innovatie, te vinden via link:
https://press.telenet.be/telenet-selecteert-ericsson-nokia-en-google-cloud-als-partners-voor-de-uitrol-van-
zijn-5g-netwerk-de-motor-voor-toekomstige-mobiele-innovatie.
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IX.4 De mededingingsbezwaren inzake de impact van de samenwerking tussen

Proximus en Orange op de spectrumveiling

213. Volgens de klacht hebben Proximus en Orange bij de onderhandeling van hun “term sheet”
vermoedelijk al informatie uitgewisseld die een impact kan hebben op de veiling. Minstens is het
onvermijdelijk dat bij de verdere uitwerking en de (voorbereiding van de) implementatie daarvan een
merkbaar deel van de onzekerheid over hun toekomstig biedgedrag zal worden weggenomen. Dit blijkt
0.a. uit de volgende elementen die hierna worden besproken.

214. Verwevenheid van netwerkconfiguratie en spectrumplanning. Volgens de klacht zijn de
spectrumplanning en de configuratie van de radio-infrastructuur van een mobiel netwerk sterk van
elkaar afhankelijk. Zelfs indien er geen enkele uitdrukkelijke afstemming van de biedintenties van de JV
partners plaatsvindt, dan nog houdt de onderlinge verwevenheid in dat de deelnemers aan de JV
noodzakelijkerwijze inzichten verwerven en deducties kunnen maken over de plannen,
capaciteitsbehoeften, voorkeuren, enz. van de andere JV partner. Deze inzichten en deducties zouden
onvermijdelijk tot gevolg hebben dat de onzekerheid over het toekomstig biedgedrag van de andere
deelnemer aan de JV afneemt.

215. Belang van aaneensluitende frequentieblokken en het vermijden van intermodulatievervorming.
Bij de configuratie van de gedeelde radio-infrastructuur hebben de deelnemende operatoren er veelal
belang bij om te kiezen voor aaneensluitende frequentieblokken in dezelfde frequentieband. Dit laat
hen immers toe om de frequentiebanden van beide partijen te verenigen op één enkele radio-unit (i.p.v.
voor elk van hen een verschillende radio-unit te moeten plaatsen). Hierdoor kunnen aanzienlijke
kostenbesparingen worden gerealiseerd.

216. Belang van de gekozen “use cases”. De verschillende spectrumbanden die worden opengesteld
voor 5G zijn niet even geschikt voor alle mogelijke 5G toepassingen. Bij de activiteiten van de JV partners
in het kader van de configuratie van de gedeelde infrastructuur zal onvermijdelijk informatie worden
bekomen die toelaat om inzichten te verwerven en deducties te doen over de “use cases” waarop zij
zich willen toespitsen. De onzekerheid van elke partij over de “use cases” waarop de andere partij zich
wil toeleggen, wordt dus onvermijdelijk verminderd door de samenwerking, hetgeen dan weer een
invloed heeft op de spectrumkeuzes en dus de biedstrategie van de partijen tijdens de veiling.

217. Gedeeld gebruik van spectrum. De Koninklijke Besluiten met betrekking tot frequentiebanden voor
5G bepalen dat het BIPT het gedeeld gebruik van spectrum (“spectrum pooling”) kan toestaan, “op
voorwaarde dat een dergelijk gedeeld gebruik de concurrentie tussen de deelnemende
radiotoegangsoperatoren en de andere radiotoegangsoperatoren niet schaadt”. De aangekondigde
samenwerking voorziet (momenteel) niet in het gedeeld gebruik van radiospectrum. Nu de partijen
echter beslist hebben om aan RAN-sharing te doen, zou het een logische en te verwachten stap zijn om
in een latere fase ook aan spectrum pooling te gaan doen, omdat daarmee prestatie- en
efficiéntiewinsten kunnen worden gerealiseerd.

218. Uit het voorgaande blijkt volgens de klacht dat, zelfs zonder expliciete biedafspraken of uitwisseling
van mededingingsgevoelige informatie tussen de partijen, de mededinging tijdens de veiling in het
gedrang komt. Ook de uitwisseling van informatie die op het eerste gezicht noodzakelijk en legitiem lijkt
met het oog op de vorming en werking van de JV kan immers leiden tot een verstoring van de
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mededinging in het kader van de veiling doordat zij de JV-partners inzichten verleent en toelaat om

deducties te maken over elkaars intenties of opties met betrekking tot de veiling.'®

219. Orange wijst erop dat de samenwerking niet alleen alle structurele waarborgen implementeert
opdat de samenwerking geen impact zou hebben op het biedgedrag van partijen maar ook dat de
samenwerking onderworpen is aan een reeks procedurele waarborgen zoals de garantie op een
volledige naleving van het mededingingsrecht door de JV en de partijen, een clean team, chinese walls,
de nodige richtlijnen, het aanstellen van een externe advocaat, een driejaarlijkse
mededingingsrechtelijke audit, het feit dat er geen raden van bestuur zullen plaatsvinden gedurende
het verloop van een veilings- of biedingsprocedure, dat de medewerkers van de joint venture zijn
gevestigd in een afzonderlijk werkstation (sanitized area) en dat er geen discussies over technische
vereisten zullen worden gevoerd in de raad van bestuur.

220. De procedurele waarborgen die de partijen op zich nemen, zijn ingebed in een samenwerking die
zodanig is gestructureerd dat zij Orange volstrekt niet toelaat inzicht te verwerven in het biedgedrag
van Proximus in een toekomstige spectrumveiling of vice versa. De samenwerking houdt uitdrukkelijk
rekening met het feit dat er tijdens de samenwerking een spectrumveiling zal plaatsvinden. Het
spectrum maakt dus uitdrukkelijk geen onderdeel uit van de samenwerking. De
moedervennootschappen behouden hun volledige autonomie bij het definiéren en uitvoeren van hun
spectrumstrategie. De overeenkomst beperkt op geen enkele manier hun mogelijkheden om spectrum
te kopen of te verkopen. De joint venture speelt geen enkele rol bij de spectrumveiling en beschikt niet
over spectrum-gerelateerde informatie van de partijen in het kader van de veiling. De rol van de joint
venture bestaat uitsluitend erin om de uitkomst van de spectrumveiling technisch om te zetten qua
spectrumgebruik, en dat in functie van de netwerkvereisten die Orange (en Proximus langs haar kant)
zal meedelen aan de joint venture.

221. De informatie die de joint venture zal verstrekken aan Orange omvat louter en alleen een
operationele rapportering over het eigen gebruik door Orange van het common grid op een gegeven
moment in de tijd, op basis van bestaande en gekende spectrumrechten. De informatie vanuit de joint
venture over het eigen gebruik van een partij van het common grid op een gegeven moment in de tijd
heeft dus geen enkel verband met enige codrdinatie van biedgedrag van de partijen in een toekomstige
spectrumveiling.!?

1X.4.2.b Proximus*'*

222. Proximus geeft aan dat dienaangaande slechts op één vraag dient te worden geantwoord, nl. of er
wordt aangetoond dat in het kader van het concrete RAN Sharing project tussen Proximus en Orange
spectrumgevoelige informatie wordt uitgewisseld.

223. Proximus meent dat zulks geenszins het geval is. Proximus heeft, samen met Orange, alle mogelijke
stappen en mechanismes voorzien en opgenomen in de overeenkomsten om te vermijden dat haar kan
verweten spectrumgevoelige informatie te hebben uitgewisseld met Orange Belgium.

109 Klacht Telenet, p. 18-26.
110 Opmerkingen Orange op klacht, p. 24-31.
1 Opmerkingen Proximus op klacht, p. 28-41.
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224. Verder is het niet omdat door het delen van bepaalde informatie maximale efficiéntieverbeteringen
zouden kunnen worden bewerkstelligd (inclusief op het vlak van het gebruik van spectrum), dat die
informatie ook daadwerkelijk tussen de betrokken operatoren zou worden gedeeld. Indien die
informatie niet mag worden uitgewisseld, dan wordt die ook niet uitgewisseld.

225. Wat betreft de verwevenheid tussen netwerkconfiguratie en spectrumplanning, werd de Joint
Venture door Proximus en Orange precies in het leven geroepen om te fungeren als een black box
mechanisme zodat er geen commercieel gevoelige informatie, inclusief spectrumgevoelige informatie,
van de ene partij naar de andere partij terugvloeit.

226. Bij de voorbereiding van het RAN Sharing project, inclusief de initiéle studies inzake het
netwerkontwerp (“design”) en -dimensionering, hebben de partijen er zelfs in alle voorzichtigheid voor
gekozen om, in afwachting van de eventuele latere creatie van een Clean Team of een (black box) Joint
Venture, gebruik te maken van een externe black box, teneinde te vermijden dat er enige
vertrouwelijke, gevoelige of strategische informatie van de ene naar de andere partij vloeit. Bovendien
mag niet uit het oog worden verloren dat de voorbereiding van het project en de daartoe gemaakte
overeenkomsten louter op het bestaande, publiek gekende spectrum betrekking hebben. Voor wat
toekomstige toewijzingen betreft, laat de beschikbare apparatuur toe de verschillende mogelijke
banden te dekken zodat er geen enkele noodzaak is tot uitwisseling van informatie tussen de
operatoren.

227. Tenslotte omvatten de aanbiedingen van constructeurs zoals Nokia, Huawei en Ericsson, allemaal
radio-units die niet vereisen dat in geval van gedeeld gebruik van deze apparatuur de betrokken
operatoren over aaneensluitende frequentieblokken dienen te beschikken. Er is bijgevolg geen enkele
technische noodwendigheid om tot een afstemming tussen de operatoren te komen inzake de te
verwerven spectrumbanden. De Joint Venture komt slechts (en enkel) tussen nadat de partijen hun
spectrum verworven hebben op basis van hun eigen en onafhankelijk bepaalde keuzes. De Joint Venture
werkt aldus enkel met de bestaande spectrumtoewijzingen aan elk van de partijen, nadat deze
daadwerkelijk zijn toegewezen in het kader van de spectrumveiling. Slechts dan komt het de Joint
Venture toe om het respectieve netwerkplan op te stellen voor elk van de betrokken operatoren, niet
omgekeerd.

1X.4.3 Onderzoek

228. De resultaten van het onderzoek ten gronde bevestigen dat de partijen bij de NSA onafhankelijke
ondernemingen blijven die elk afzonderlijk aan de veilingen hebben deelgenomen en verder hun eigen
producten en diensten zullen aanbieden op de verschillende markten waarop zij actief zijn. Er mag dan
ook aangenomen worden dat zij hun spectrumstrategie hebben bepaald op grond van hun eigen
commerciéle belangen. Bovendien zijn de nodige mechanismen ingebouwd om ervoor te zorgen dat
geen spectrumgevoelige informatie wordt uitgewisseld tussen partijen en worden er geen
vergaderingen van de JV board gehouden tijdens de spectrumveilingen.

229. Daarnaast merkt de auditeur op dat de verschillende kandidaten, die spectrum hebben verworven,
een overeenkomst hebben bereikt over de positie van hun spectrum, zonder dat een extra veilingronde
nodig werd geacht. De organisatie van de veiling voor de 1400 MHz-band was immers afhankelijk van
de aanvaarding door het BIPT van het gezamenlijke voorstel van de kandidaten. De veiling voor de 1400
MHz-band werd ondertussen afgerond in juli 2022.
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230. Tenslotte is ook het BIPT, als toezichthoudende instantie belast met de organisatie en opvolging van
de spectrumveiling, van mening dat de samenwerking tussen Orange en Proximus niet problematisch is
in het licht van de spectrumveiling.!*> [VERTROUWELIJK — inhoud NSA]**3

IX.4.4 Conclusie

231. Gelet op het bovenstaande bestaan er geen aanwijzingen dat partijen tijdens de spectrumveiling
zouden hebben gecodrdineerd. Voor deze reden acht de auditeur het onwaarschijnlijk dat de
samenwerking tussen Orange en Proximus impact heeft gehad op de spectrumveiling. Als
toezichthoudende regulator heeft het BIPT er op kunnen toezien of de NSA enige impact heeft gehad
op de spectrumveiling.

IX.5 Verminderde prikkels om te innoveren en te investeren in (nieuwe)

technologieén en infrastructuur

232. Concurrentiedruk van andere operatoren zet operatoren ertoe aan om te investeren in hun eigen
netwerk en om besparingen en voordelen door te geven aan hun klanten. Het vooruitzicht om meer
klanten en dus meer omzet te verwerven is de voornaamste drijfveer voor investeringen. Hoe hoger de
concurrentiedruk, hoe meer prikkels de operatoren hebben om te investeren en klanten van hun
concurrenten af te snoepen. Volgens de klacht zou de samenwerking de concurrentiedruk tussen
Proximus en Orange op significante wijze afnemen.

233. Volgens de klacht zal een operator die zijn netwerk deelt met een andere operator bovendien
minder geneigd zijn te investeren in infrastructuur en nieuwe technologieén, aangezien alle voordelen
die voortvloeien uit die investering (zoals betere dekking, kwaliteit van het netwerk...) eveneens ten
goede komen aan de andere partij. Door te investeren zal hij enkel klanten kunnen afsnoepen van de
concurrenten die geen deel uitmaken van de samenwerking en loopt hij het risico dat een deel van deze
klanten naar zijn partner gaat.

234. De klacht stelt dat, gelet op het grote gezamenlijke marktaandeel en het feit dat Proximus en Orange
elkaars naaste concurrenten zijn (in het bijzonder voor het B2B segment), de prikkels van Proximus en
Orange om te innoveren en te investeren aanzienlijk zullen verminderen. Elke investering zal immers
ook ten goede komen aan de andere partij en er niet toe leiden dat klanten van elkaar worden
afgesnoept, maar enkel van Telenet. [VERTROUWELIK - commerciéle en investeringsstrategie
Telenet].

235. Concreet heeft de samenwerking tot gevolg dat Proximus en Orange van elkaar weten dat ze
afzonderlijk geen 5G zullen uitrollen. Zij zullen dus geen haast maken bij de uitrol van 5G. Op korte
termijn zal de dekking van het gemeenschappelijk netwerk mogelijks verbeteren ten aanzien van de

112 verslag IBPT 9 maart 2020, p. 31.
3 ppid. p. 30.
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bestaande aparte netwerken. Op langere termijn is erechter geen reden om aan te nemen dat Proximus
en Orange meer zullen investeren en/of sneller 5G of andere innovaties zullen uitrollen. De
onderlinge concurrentie wordt uitgeschakeld [VERTROUWELUK - commerciéle-
en investeringsstrategie Telenet].

236. Dit heeft voor gevolg dat de keuze van de gebruiker niet alleen naar infrastructuur maar ook naar
dienstenaanbod wordt beperkt.1*

237. Orange verwijst naar het unilateraal investeringsmechanisme dat toelaat om aan de specifieke
vereisten en/of verwachtingen van één van de partijen te voldoen. Elke partij behoudt de vrijheid om
te investeren in nieuwe sites zonder deling van actieve apparatuur. Verder is het voor elke partij ook
mogelijk om op een radiosite waar actieve apparatuur wordt gedeeld extra niet-gedeelde
radioapparatuur toe te voegen.

238. De verschillende verwachtingen van partijen kunnen onafhankelijk van elkaar worden ingevuld.
Deze invulling gebeurt in parallel met het gedeelde netwerk. De performantie van het netwerk zal
bijgevolg hoger zijn dan de performantie van het netwerk zonder RAN-sharing.*®

1X.5.2.b Proximus

239. Proximus geeft aan dat de bewering van Telenet dat “door te investeren [Proximus en Orange] enkel
klanten kunnen afsnoepen van concurrenten die geen deel uitmaken van de samenwerking”, onjuist is.
Die bewering lijkt te zijn gebaseerd op de hypothese dat elke investering door Proximus en Orange
automatisch en onmiddellijk ten voordele komt van de andere operator.!®

240. Proximus geeft aan dat partijen, naast en binnen de door hen gebruikte Common Grid, vrij zijn om
bijkomende, unilaterale investeringen te doen. Elk van de operatoren blijft met name de mogelijkheid
behouden om autonoom beslissingen te nemen inzake bijkomende unilaterale investeringen, in het
bijzonder op het vlak van het behouden of ontwikkelen van bijkomende sites.

241. Elke operator zal niet enkel de mogelijkheid hebben maar ook de prikkel behouden om deze
unilaterale investeringen te doen. Ten aanzien van de eindgebruikers blijven hun aanbiedingen immers
onafhankelijk en het feit dat de ene operator bijkomende unilaterale investeringen kan doen, zal de
andere operator ertoe aansporen om eveneens unilaterale investeringen te overwegen en te doen,
maar zonder dat de ene operator inzicht krijgt in de plannen van de andere operator en zonder dat
enig stelsel van verrekening van de kosten daarop enige negatieve invloed uitoefent.

242. Proximus heeft verder geen kennis van enige geplande investering die zij omwille van de RAN
Sharing transactie zou moeten opgeven en die zij bijgevolg wegens de transactie niet zou kunnen
uitvoeren ten nadele van de eindgebruikers en de concurrentie. In dit verband herhaalt Proximus dat
zZij recent de eerste uitrol van 5G heeft verwezenlijkt en aldus een eerste commerciéle aanbod voor
deze dienst in de markt heeft geplaatst.'?’

114 Klacht Telenet, p. 31.

115 Antwoord Orange van 4 mei 2020, p. 25.
Opmerkingen Proximus op klacht, p. 55.
17 Ibid., p. 49-51.
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243. Proximus verwijst verder naar de garanties die bestaan inzake het onafhankelijk nemen van
investeringsbeslissingen zonder dat één partij inzicht krijgt in de investeringsplannen van de andere
partij en waardoor de mogelijkheid en de prikkels voor eigen investeringen blijven bestaan en de
concurrentie gewaarborgd blijft.

244. Bovendien zal het respectieve mobiele verkeer van Proximus en Orange geschieden op de
respectieve spectrumbanden waarover elk van die operatoren individueel zal beschikken en die
geconfigureerd zullen worden op de specifieke sites van de Common Grid, alsook op de unilaterale sites
van de betrokken operator en met toevoeging van bijkomende radioapparatuur op de Common Grid.
ledere operator zal bijgevolg de investeringen doen en de kosten dragen voor de uitrol van zijn
spectrumbanden op de gedeelde hardware.

1X.5.3 Onderzoek

245. De auditeur zal de eventuele gevolgen van de NSA voor de mededinging analyseren in de vorm van
de verminderde prikkels voor elk van de partijen om unilaterale investeringen te doen in dekking,
capaciteit en netwerkfunctionaliteiten, althans zonder voorafgaande co6rdinatie met de andere partij,
rekening houdend met de kenmerken van de NSA.

246. De structuur waarvoor werd geopteerd bij de NSA houdt in dat partijen geen rekening dienen te
houden met de belangen van de andere partij bij de NSA bij het maken van hun eigen
investeringsplannen. Immers, het unilateraal investeringsmechanisme laat toe om aan de specifieke
individuele vereisten en/of verwachtingen van één van de partijen te voldoen.''® Sinds de
inwerkingtreding van de NSA maakt iedere verdere evolutie van het toegangsnetwerk deel uit een
netwerkplanningsproces. In dit kader komt het aan beide moedermaatschappijen van de tussen hen
opgerichte Joint Venture (MWingz) toe om hun objectieven aan MWingz op zelfstandige en unilaterale
wijze mee te delen. MWingz functioneert daarbij als een black box mechanisme dat de door de ene
partij meegedeelde informatie niet mag meedelen aan de andere partij.1*®

247. MWingz bepaalt op basis van de verwachtingen en vereisten (hierna ook als “requirements”
aangemerkt) die door iedere partij afzonderlijk worden meegedeeld hoe deze op de meest efficiénte
wijze kunnen worden tot stand gebracht en gerealiseerd door een combinatie van gedeelde en
unilaterale investeringen. Elke partij heeft echter enkel zicht op zijn deel van het netwerk en blijft vrij
de evolutie van het eigen netwerk te bepalen in combinatie met het zelfverworven eigen spectrum en
het eigen core netwerk.

248. Elke partij zal in het kader van de opstelling, bespreking en de uiteindelijke goedkeuring van het op
haar slaande netwerkplan, uitsluitend informatie delen met MWingz en informatie ontvangen van
MWingz over het door haar gebruikte eigen netwerk, met inbegrip van informatie over het door haar
gebruikte eigen netwerk voor het deel dat zich op de Common Grid situeert.

249. Dit houdt in dat geen informatie zal worden uitgewisseld over het door de andere partij gebruikte
eigen netwerk, noch over de unilaterale (eenzijdige) investeringen van de andere partij, waaronder de
unilaterale investeringen die deze laatste partij zich exclusief wenst voor te behouden en deze
informatie, in voorkomend geval, aan de Joint Venture zal meedelen. Met andere woorden, Proximus

118 Antwoord Orange van 4 mei 2020, p. 25.

119 Opmerkingen Proximus op klacht, pp. 12-14.
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heeft alleen zicht op het door haar gebruikte eigen netwerk en, vice versa, geldt hetzelfde voor Orange

Belgium.

250. Het onderzoek toont aan dat dit beginsel meerdere malen werd verankerd in de tussen de partijen

gesloten NSA. Zo wordt met name in clausule 7.2.1 van Schedule 5 bij de RAN Sharing Agreement
gestipuleerd dat [VERTROUWELIJK — inhoud NSA]*%

251. Concreet wordt het voorgaande geillustreerd aan de hand van de processen die worden gevolgd in

het kader van de voorbereiding van het jaarlijks Network Deployment Plan voor elke partij, zoals
voorzien in de NSA:*#

Stap 1: Jaarlijks zal MWingz elke operator vragen om zijn requirements voor te bereiden (in
het bijzonder, op het vlak van de beoogde en vereiste capaciteit, dekking en functionaliteiten),
en dit met een tijdshorizon van drie jaar. Elke partij dient dan zelf, en onafhankelijk, deze
informatie/vereisten voor te bereiden zoals die door MWingz in acht zullen moeten worden
genomen om het eigen Network Deployment Plan voor die partij te ontwikkelen en te
realiseren, daarbij eveneens rekening houdend met de budgettaire enveloppe die door de
betrokken partij wordt voorzien om aan die vereisten te voldoen. Daarbij beschikt elke partij
ook over de mogelijkheid om, voor één of meerdere vereisten, te preciseren dat hij deze
wenst geimplementeerd te zien op basis van een exclusieve investering (d.w.z. een investering
waarvan de partij van meet af aangeeft dat zij in het kader van de NSA niet in aanmerking
komt voor een gedeeld gebruik). De vereisten zoals door de ene partij meegedeeld aan
MWingz zullen niet aan de andere partij worden meegedeeld. Evenzo wordt het Network
Deployment Plan van één partij niet gedeeld met de andere partij. Dit geldt voor het Individual
Network Deployment Plan en a fortiori voor het Exclusive Network Deployment Plan.

De eerste stap van het proces wordt hierna schematisch en op abstracte wijze samengevat:

120
121

[VERTROUWELWK - inhoud NSA]
Opmerkingen Proximus op klacht, pp. 30-36.
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Step 1: Each party prepares and submits its own requirements

Operator A

Joint Venture

Operator B

Requiraments foryear 1:

- RequirementAl

- RequirementAZ

- RequirementAT

- Requirement AR

- RequirementAS (Exclusive)

Requirements faryear 1:

- RequirementBl

- RequirementB2

- RequirementB3

- Requirement B4

- Requiremeant BS |Exclusive)

- Requiremant BE |Exclusive)
Requiremants foryear 2fyear 3:
Requirements for year 2fyear 3:

L Ot & requiements |

Dperator A ragquiramants

e Stap 2: Na de vereisten van elke operator individueel te hebben ontvangen, komt het aan de
Joint Venture toe om deze van de respectieve partijen ontvangen inputs te analyseren
teneinde het Network Deployment Plan van die operator op te stellen:

- Voor wat exclusieve requirements betreft, zullen deze sowieso als unilaterale
exclusieve investeringen worden toegewezen aan het “exclusieve” deel van het
Network Deployment Plan van de betrokken partij (het “Exclusive Network
Deployment Plan”).

- Voor de andere requirements zal MWingz bepalen hoe deze best en meest efficiént
voor elke operator kunnen worden ingevuld en gerealiseerd. MWingz zal meer in het
bijzonder bepalen, op basis van de van elke partij ontvangen requirements, of deze
vereisten door gemeenschappelijke dan wel individuele investeringen zullen ten
uitvoer worden gelegd. Op basis van de uitkomst van de uitgevoerde analyse, zal
MWingz het individueel Network Deployment Plan van elke partij opstellen, zonder
daarbij inzicht te geven aan elk van de partijen of een specifieke vereiste zal ingevuld
en ten uitvoer gelegd worden op basis van een gedeelde, dan wel een unilaterale
investering. MWingz zal enkel een geaggregeerd percentage geven van alle
investeringen voor elke partij waarbij voor die partij wordt aangeduid welk aandeel
van de totale investeringen van die operator gedeeld/individueel is. Opnieuw, de ene
partij zal zelfs deze informatie van de andere partij niet te zien krijgen.

Ook deze tweede stap in het proces wordt hierna grafisch geillustreerd, verder
bouwend op de informatie opgenomen in de bovenvermelde illustratie van de eerste
stap:



Step 2: IV analyzes requirements and prepares Network Deployment Plan of each Operator

Operator A

Joint Venture

Requirements for year 1;

- RequirementAl
Requirement A2
Requirement AT
Requirement A
Requirement A% | Exclusive)

or & requirements

Requirements for year 2/year 3:

Unilataral
Investmants
(Operatora)

Unilateral
Investments
(Operator B)

Shared Investmants

Reguiramean
Reguiremant

RaqguiremantB1
Requirement B2
ReqguiremantB3
Requirement B4

Operator B

Requirements foryear 1;

- RequirementB1

- RequiremantB2

- RequirementB3

- RequirementB4

- RequiremantB5 |Exclusive)
- RequirementB6 |Exclusive)

Requirements for year 2fyear %;

Operator B requirements

Stap 3: Eenmaals elk Plan door MWingz is voorbereid en opgesteld, ontvangt elke partij zijn

eigen Network Deployment Plan. Volgend op deze mededeling is het voor die partij mogelijk

om opmerkingen te formuleren en, in voorkomend geval, zijn eigen vereisten te updaten, via

een gedefinieerd proces van mogelijks meerdere iteraties. Opnieuw krijgt in geen geval een

partij zicht op de precieze status (gedeeld of unilateraal) van de specifieke investeringen die

in het Plan zijn opgenomen en uiteraard ontvangt hij geen informatie over de inhoud van de

discussies die met de andere partij gevoerd worden. In alle gevallen, bepaalt iedere operator

op onafhankelijke wijze welke zijn vereisten zijn die hij gerealiseerd wil zien, en dit middels

zijn eigen bepaalde budgettaire enveloppe.

Ook deze derde stap in het proces wordt hierna grafisch geillustreerd:

Step 3: Each Operator discusses with the JV their own Plan, and finalize based

Operator A

Requirements foryear 1:

- RequirementAl

- RequirementAl

- RequirementAT

- Requirement AR

- Requirement A% (Exclusive)

Requirements foryear 2/year 3:

on their own priorities and budget

Joint Venture

Unilateral
Investments
(Operator A)

Unilateral
Investments

(Operator B}

Shared Investments

=t AT Requirement
=t A8 Requirement

Requirement B3
Requirement B4

ravor & requirements

Regquiremant B1
Reguiremant B2
Reguiremant B3
Raegquiramant B4

Individual NDP

Requirernent BS
Requirernent B&

Operator B

Reguirements for year 1;

- ReqguirementBl

- RequirementB2

- RequirementB3

- Requirement B4

- Requirement B5 |Exclusive]
- Requirement B& |Exclusive]

Requirements for year 2fyear 3

L reguirements
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252. Het hierboven samengevatte proces zorgt ervoor dat elk van de partijen de vrijheid behoudt om te
investeren in nieuwe sites zonder deling van actieve apparatuur.?? Het delen van infrastructuur voor
actieve radioapparatuur zal desgevallend alleen plaatsvinden op radiosites waar een
gemeenschappelijk belang is geidentificeerd middels de joint venture.!?® Verder is het voor elke partij
ook mogelijk om op een radiosite waar actieve apparatuur wordt gedeeld extra niet-gedeelde
radioapparatuur toe te voegen. Ter illustratie van de hierboven opgenomen elementen volgt nog een
samenvattend schema dat de door elke partij gebruikte eigen netwerken op een logische wijze
weergeeft:

Orange
Lﬂ:ﬂﬂﬁfm Unilaterai
e Ewclusive
Common
Grid

Prosirmus

PraxImus

Liniletaral )
Limiferans

Exciusive

Proximus’ own netwark = full freedom to decide an parameters,
features, spectrum deplopment, and wsed salely by

Proximus’ customers

253. Bijgevolg zal elke partij zijn netwerk ontwikkelen in functie van zijn eigen gestelde verwachtingen
en budgetten. De verschillende verwachtingen van partijen kunnen onafhankelijk van elkaar worden
ingevuld, en dit gebeurt in parallel met het gedeelde netwerk. Elke partij is dus in staat zijn eigen
strategie voor de uitrol van zijn netwerk zelfstandig te vertalen in technische kenmerken die de
radioapparatuur zullen moeten ondersteunen.'®

254, Wat dekking betreft, hebben partijen uitdrukkelijk voorzien in de mogelijkheid om unilateraal te
beslissen om bijkomende sites te bouwen.?

255. Wat capaciteit betreft, aangezien elke partij in het gedeelde netwerk onafhankelijk opereert binnen
het door hem verworven spectrum, kan hij dus onafhankelijk beslissen hoeveel spectrum en welke
technologie er wordt geactiveerd op elke site, inclusief eveneens door de toevoeging van (unilateraal
te gebruiken) apparatuur zoals radioapparatuur en antennes.!?®

122 Antwoord Orange van 4 mei 2020, p. 25; Opmerkingen Proximus op klacht, pp. 30-36.

Antwoord Orange van 4 mei 2020, p. 22.
Antwoord Orange van 4 mei 2020, p. 25.
Antwoord Proximus van 4 mei 2020, p. 24.
Antwoord Proximus van 4 mei 2020, p. 24.
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1X.5.4 Conclusie

256. Het onderzoek van de auditeur toont aan dat het investeringsmechanisme derwijze is opgebouwd
dat partijen unilateraal kunnen investeren, zonder hierbij rekening te moeten houden met de belangen
en/of verwachtingen van de andere partij. Hieruit volgt dat de partijen onafhankelijk van elkaar zullen
blijven innoveren en zich differentiéren.

257. De auditeur is gelet op het bovenstaande van mening dat de NSA niet leidt tot verminderde prikkels
om te innoveren en te investeren in nieuwe technologieén en infrastructuur.

I1X.6 Beperking van de concurrentie met betrekking tot belangrijke parameters

258. Volgens de klacht heeft het delen van het RAN tot gevolg dat de dekking en de capaciteit van het
netwerken van Proximus en Orange gelijk zullen zijn. Aangezien Proximus en Orange één netwerk delen,
zullen zij zich op dit vlak naar hun klanten toe niet meer kunnen onderscheiden. Er is dan ook
onmiskenbaar sprake van een verlies aan concurrentie. Voor de 2G, 3G en 4G technologieén is dat zeer
flagrant. Twee volwaardige en volledig onafhankelijke netwerken worden gefuseerd tot één
gemeenschappelijk netwerk. De bestaande infrastructuurconcurrentie wordt volledig uitgeschakeld.

259. [VERTROUWELIK - commerciéle- en investeringsstrategie Telenet]. Als gevolg hiervan zullen de
prikkels voor Proximus en Orange om verder te investeren in een betere dekking of meer capaciteit
afnemen. Door deze bijkomende investeringen zullen zij immers niet meer klanten kunnen

aantrekken.'?’

IX.6.2 Standpunt-verweerders

260. Orange geeft aan dat de overeenkomst resulteert in lagere productiekosten — omwille van de
kostendeling van de gedeelde netwerkbestanddelen — waardoor er zich geen risico voordoet op hogere
downstream prijzen voor mobiele telefoniediensten.!?®

261. Wat betreft de capaciteit van de netwerken van iedere partij, hangt de capaciteit van de radiocellen
die op deze sites worden beheerd, af van de specifieke kenmerken van iedere partij en is zij dus niet
identiek. De bandbreedte of de hoeveelheid spectrum (een fundamenteel element van capaciteit) die
voor een bepaalde technologie wordt geimplementeerd, blijft bijvoorbeeld de zelfstandige
verantwoordelijkheid van elk van de partijen.

262. Voor de dekking van de netwerken geldt dezelfde technische redenering als voor de capaciteit. De
elementen die de dekking bepalen, zoals het zendvermogen of de keuzes met betrekking tot de
signaleringsprotocollen, blijven de zelfstandige verantwoordelijkheid van elk van de partijen. Een
bijkomende reden waarom de dekking verschillend is en blijft, is dat de radiosites waarvoor geen actieve
infrastructuuruitwisseling is gepland (unilaterale sites), zullen leiden tot extra differentiatie in de
geboden dekking. Voorbeelden hiervan zijn de radiosites waar één van de partijen eenzijdig 2G-, 3G-,
4G- of 5G-radioapparatuur installeert, micro- of femto type sites, “indoor” gebouwsites, enz.

127 Klacht Telenet, p. 30-31.
128 Opmerkingen Orange op klacht, p. 38.
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263. De NSA zal toelaten dat de capaciteit en dekking (beiden o.a. een functie van het aantal
geinstalleerde sites) van de resulterende netwerken hoger zal zijn dan zonder de NSA.*

1X.6.2.b Proximus

264. Proximus geeft aan dat beide operatoren zich wel degelijk nog steeds kunnen differentiéren op
het vlak van dekking en capaciteit.

265. Wat dekking betreft, stelt Proximus dat, indien beide operatoren dezelfde frequentiebanden en
technologieén zouden ontplooien op een gedeelde site, de dekking door die site nagenoeg dezelfde
zal zijn voor beide operatoren. Proximus en Orange hebben echter uitdrukkelijk voorzien in de
mogelijkheid om unilateraal te beslissen om bijkomende sites te bouwen.

266. Wat capaciteit aangaat, stelt Proximus dat de capaciteit van een mobiel netwerk in essentie wordt
bepaald door een combinatie van drie essentiéle factoren waarover de betrokken operatoren hun
zelfstandige beslissingsmacht behouden:

e het aantal sites: elke site draagt bij tot een bepaalde hoeveelheid beschikbare
capaciteit (daarom is het aantal sites per km? in steden ook groter dan op het
platteland);

e de hoeveelheid geactiveerd spectrum: activeren van bijkomende spectrumbanden op
een gegeven site (inclusief op gedeelde apparatuur dan wel op apparatuur die op
(unilaterale) vraag van één operator wordt toegevoegd) draagt bij tot bijkomende
capaciteit;

e de geimplementeerde technologie: 5G is bijvoorbeeld efficiénter (cf. de mogelijkheid
om meer dataverkeer af te wikkelen door gebruik van eenzelfde hoeveelheid
spectrum) dan 4G, dat op zijn beurt efficiénter is dan 2G en 3G.

267. Aangezien elke operator in het gedeelde netwerk volledig onafhankelijk opereert binnen het door
hem verworven spectrum kan hij dus onafhankelijk beslissen hoeveel spectrum en welke technologie
er worden geactiveerd op welke site, inclusief eveneens door de toevoeging van (unilateraal te
gebruiken) apparatuur zoals radioapparatuur en antennes.

268. Verder maakt het gebruik te maken van “carrier aggregation”(d.i. het samenvoegen van
verschillende banden zodat een hogere snelheid en capaciteit kan verkregen worden) doorheen de
technologieén en banden, die naar de eigen vereisten en wensen van elk van beide operatoren
onafhankelijk wordt toegepast, het mogelijk om een onderscheid te maken aangaande de door de
klanten ervaren snelheid. Voorbeelden hiervan zijn:

e 2,3 en 4 carrier aggregation in “downlink” (richting site-antenne naar het toestel van
de klant) op dezelfde LTE-technologie (800 MHz, 1800 MHz, 2100 MHz en 2600 MHz);

e 2,3,4,enz. carrier aggregation in “downlink” “binding 4G and 5G technology” waarbij
4G- en 5G-technologie gecombineerd wordt (dit wordt ook “dual connectivity”
genoemd);

269. Tenslotte vermeldt Proximus nog “end to end class of services” en “slicing”. Het CN valt buiten het
toepassingsgebied van de RAN Sharing Agreement. Omwille daarvan kunnen beide operatoren de “end-

129 Antwoord Orange van 4 mei 2020, p. 20.
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to-end class of services” (eind-tot-eind categorisatie van diensten) en “slicing” (voorbehouden van
middelen in het netwerk) zelfstandig bepalen om aan de behoeften van hun respectieve klanten te
voldoen. Zo is het bijvoorbeeld mogelijk om onafhankelijk factoren zoals de ononderbroken
verwerkingscapaciteit (“sustained throughput”), de maximale doorgiftesnelheid en de latentie (in de
toekomst) (“latency”) te bepalen, door gebruik te maken van het CN en het RAN.

270. Met andere woorden: de operatoren zijn onafhankelijk van elkaar voor de uitrol van bijkomende
capaciteit binnen de aan elk van hen toegewezen spectrumbanden (die zij ook onafhankelijk van elkaar
verwerven),3°

1X.6.3 Onderzoek

271. Zoals boven beschreven in hoofdstuk 1ll.3, zijn de belangrijkste mededingingsparameters bij het
leveren van mobiele telecommunicatiediensten (in willekeurige volgorde) de prijs, het aantal
aangeboden diensten, de dekking van het netwerk en de capaciteit van het netwerk. Hierna worden
deze parameters in aanmerking genomen voor de beoordeling van de gevolgen van de NSA.*3!

272. Alvorens deze beoordeling te maken, is het nuttig enkele korte opmerkingen te maken aangaande
de technische aspecten van de NSA.

273. Belang van het CN. Naast het RAN bestaat een mobiel netwerk uit het CN. Het CN, dat de
mobiliteitskenmerken van het netwerk ondersteunt, zorgt voor de besturing van gesprekken- en/of
gegevensoverdracht, de ondersteunde diensten, de algehele besturing van het RAN-gedeelte, de
interconnectie met andere mobiele of vaste netwerken, en de facturering van de diensten. De CN’s van
beide partijen blijven, net zoals de achterliggende IT-systemen, volledig gescheiden. Dit CN is van groot
belang®®? voor de differentiatie tussen mobiele diensten.

274. De unilaterale vereisten. De partijen behouden de vrijheid om naast de gedeelde
netwerkbestanddelen te blijven investeren in eigen sites en om sites te delen met andere partijen. Op
die manier blijft differentiatie mogelijk tussen partijen. Er is bovendien een mechanisme dat garandeert
dat investeringen niet zullen gekend zijn door de andere partij waarbij enkel de JV het volledige plaatje
ziet (zie supra 1X.5.3).

275. Aangezien elke partij de mogelijkheid behoudt om unilateraal te investeren (zie supra 1X.5.3) is de
auditeur van mening dat er zich na voltooiing van de NSA enerzijds tussen de partijen onderling en
anderzijds tussen de partijen en Telenet voldoende concurrentiedruk zal voordoen opdat de lagere

130 Antwoord Proximus van 4 mei 2020, p. 24-26.

In de NSA is er geen enkele bepaling te vinden aangaande een mogelijke samenwerking tussen partijen
op commercieel gebied. De oefening zal dan ook beperkt worden tot een beperking van de concurrentie op
technisch gebied.

132 Volgens sommigen is het zelfs van essentieel belang. Zie in dit verband Z. PApAI, G. CSORBA, P. NAGY en
A. MCLEAN, Competition policy issues in mobile network sharing: a European perspective (2018): “The core
network, which is the very essence of service provision and differentiation, consists of the core transmission ring,
and the core functionalities providing user authentication, switching, logical service assignments, billing, etc. to
all of the operator’s own retail or wholesale customers.” Vrije vertaling: “Het kernnetwerk, dat aan de basis ligt
van de dienstverlening en differentiatie, bestaat uit de kerntransmissiering en de kern functionaliteiten die
voorzien in gebruikers authenticatie, schakelen, logische diensten toewijzing, facturatie, enz. naar alle klein- en
groothandelsklanten van de operator.”
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productiekosten in voldoende mate zullen worden doorgegeven aan de consument, zij het in de vorm
van lagere prijzen, zij het in de vorm van stabiele prijzen bij verhoogde capaciteit. Zowel Partijen als
Telenet zijn immers naaste concurrenten van elkaar op de mobiele markt, zoals aangetoond in
hoofdstuk VIII.3.

276. Dat er geen vermindering van concurrentie is op het gebied van de aangeboden diensten, blijkt uit
de manier waarop partijen de 5G-technologie uitrollen. Waar Orange zich focust op de uitrol van een
test-project voor 5G in de Antwerpse haven, profileert Proximus zich met een commerciéle lancering
van 5G-light.

277. Daarnaast creéert de NSA voor de partijen geen prikkel om het aantal door hen aangeboden
diensten te verminderen of af te stemmen op elkaar. De NSA bevat tenslotte geen enkele bepaling
aangaande een mogelijke samenwerking tussen partijen op commercieel gebied.

278. Wat de aangevoerde vermindering van de mededinging op het gebied van dekking betreft, merkt
de auditeur ten eerste op dat elke partij de mogelijkheid behoudt om unilateraal te investeren, zodat
er nog steeds mededinging zal zijn wat betreft dekking (zie supra 1X.5.3). Het blijkt inderdaad uit de
analyse van de interne documenten van Proximus dat [VERTROUWELIK - interne
investeringsstrategie].!3

279. Ten tweede bestaat er een dekkingsverplichting bestaat die door het regelgevingskader aan alle
marktdeelnemers wordt opgelegd in het kader van de veiling van het spectrum. Dit zal de
dekkingsniveaus van operatoren uiteindelijk dicht bij elkaar brengen. Ten derde is concurrentie op het
gebied van dekking voornamelijk van belang bij de uitrolfase van 5G en niet langer nadien, getuige
hiervan de vergelijkbare dekkingsniveaus voor de andere mobiele technologieén.

280. Wat 5G betreft heeft het onderzoek aangetoond dat elke partij bij de NSA zelf beslist wanneer 5G
uitgerold zal worden, in welke mate 5G uitgerold zal worden, welke diensten elke partij op 5G zal
aanbieden, welke technische kenmerken deze diensten zullen hebben, etc. Van gezamenlijke uitrol van
5G zal er dus geen sprake zijn.

281. Zoals iedere verdere evolutie van het toegangsnetwerk, zal ook de introductie van 5G deel uitmaken
van een netwerkplanningsproces. In het kader van dit netwerkplanningsproces komt het aan partijen
toe om hun objectieven aan MWingz op zelfstandige en unilaterale wijze mee te delen.

282. Het onderzoek heeft aangetoond dat de capaciteit van een mobiel netwerk in essentie wordt
bepaald door een combinatie van drie essentiéle factoren, waarover partijen hun zelfstandige
beslissingsmacht en verantwoordelijkheid behouden volgens de NSA: 13

- Het aantal sites: elke site draagt bij tot een bepaalde hoeveelheid beschikbare capaciteit
(daarom is het aantal sites per km? in steden ook groter dan op het platteland);

133 Zie Proximus, Board Paper. Mobile Access Network Sharing — Blue Moon. Document for DECISION, 11

juli 2019, p. 1.
134 Antwoord van Proximus op Verzoek om inlichtingen van 2 maart 2020, vraag 14; Antwoord van Orange op
Verzoek om inlichtingen van 2 maart 2020, vraag 14.
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- De hoeveelheid geactiveerd spectrum: activeren van bijkomende spectrumbanden op een
gegeven site (inclusief op gedeelde apparatuur dan wel op apparatuur die op unilaterale vraag
van één operator (al dan niet op een exclusieve basis) wordt toegevoegd) draagt bij tot
bijkomende capaciteit;

- Degeimplementeerde technologie: als voorbeeld is 5G efficiénter (dankzij de mogelijkheid om
meer dataverkeer af te wikkelen door gebruik van éénzelfde hoeveelheid spectrum) dan 4G,
dat op zijn beurt efficiénter is dan 3G en 2G.

283. Aangezien elke partij in het common grid volledig onafhankelijk opereert binnen het door hem
verworven spectrum kan zij dus onafhankelijk beslissen hoeveel spectrum en welke technologie er
wordt geactiveerd op welke site, inclusief de toevoeging van (unilateraal te gebruiken) radio-apparatuur
en antennes. Bovendien kan elke partij, zoals hierboven reeds aangegeven, op onafhankelijke wijze
investeren in bijkomende sites (unilaterale of voorbehouden exclusieve investeringen), met andere
woorden in capaciteit.

284. De auditeur is van mening dat de concurrentie tussen de partijen op het vlak van capaciteit niet
negatief zal worden beinvioed door de NSA.

285. Tenslotte hangt de capaciteit van een mobiel netwerk, zoals onder I1.3.3.b werd aangetoond, naast
het spectrum en het aantal sites, ook nog af van het invoeren en gebruik van efficiéntere technologieén,
hetgeen volledig in handen van partijen blijft.

1X.6.4 Conclusie

286. De auditeur is gelet op het bovenstaande van mening dat er in casu geen aanwijzingen zijn voor een
waarschijnlijke beperking van de mededinging tussen de partijen met betrekking tot de belangrijkste
concurrentieparameters.

IX.7 Verhoogd risico op codrdinatie door de stijging van de gemeenschappelijke

kosten

287. Productieovereenkomsten, en in het bijzonder gemeenschappelijke ondernemingen, kunnen de
partijen ertoe aanzetten afspraken te maken over het productieniveau, de kwaliteit of andere
belangrijke concurrentieparameters. Volgens de klacht kan dit de mededinging beperken zelfs wanneer
de partijen de producten onafhankelijk van elkaar op de markt brengen, zoals Proximus en Orange. De
joint venture kan ervoor zorgen dat de partijen hun concurrentiegedrag op elkaar afstemmen, hetgeen
zal leiden tot hogere prijzen en een beperktere producthoeveelheid, productkwaliteit,
productdiversiteit, of innovatie.

288. Volgens de Horizontale Richtsnoeren van de Europese Commissie is het risico op codrdinatie groter
naarmate de partijen meer marktmacht hebben en afhankelijk van de kenmerken van de relevante
markt. Partijen met een gezamenlijk marktaandeel van hoogstens 20% worden geacht geen
marktmacht te bezitten. Met een gezamenlijk marktaandeel van 75% hebben Proximus en Orange
weldegelijk marktmacht, aldus de klacht. Bovendien is de mobiele markt geconcentreerd met slechts
drie spelers in Belgié en hoge toetredingsdrempels.

289. Een overeenkomst tussen partijen met marktmacht kan leiden tot codrdinatie indien de
overeenkomst hun gedeelde kosten (d.w.z. het deel van de variabele kosten dat door de partijen

58



gezamenlijk wordt gedragen) op een zodanig hoog niveau brengt dat collusie mogelijk wordt. Telenet
verwacht dat Orange en Proximus door het actief delen van hun netwerk ruim meer dan [40-50]% van
hun kosten gemeenschappelijk zullen maken (afhankelijk van het spectrum). Dit hoge
percentage aan gemeenschappelijke kosten is van aard om tot afstemming van hun respectieve
marktprijzen te leiden op de mobiele markten.

290. Het Mededingingscollege oordeelde als volgt aangaande een verhoogd risico op codrdinatie door
de stijging van de gemeenschappelijke kosten:

“Beide verweersters verklaarden echter elk (vertrouwelijk ten opzichte van elkaar) dat de kosten voor
de door de JV aan hen geleverde diensten ong. [vertrouwelijk] vertegenwoordigen van de totale kosten
betreffende mobiele telefonie. Dit werd niet onwaarschijnlijk geacht door het BIPT.

[.]

Gelet op het eerder bescheiden aandeel van de gedeelde kosten in het geheel van de mobiele
telefoniekosten en het feit dat de kosten ook niet geheel gemeenschappelijk zullen zijn, oordeelt het
College dat het onvoldoende aannemelijk is gemaakt dat het niet kennelijk onredelijk zou zijn om te
oordelen dat uit het partieel gemeenschappelijk maken van kosten in de JV volgt dat de samenwerking
tussen de JV partners kan worden beschouwd als een inbreuk op de artikelen IV.1 WER en 101
VWEU. "3

291. Orange geeft aan dat de kost voor de gedeelde netwerkbestanddelen ongeveer [VERTROUWELIJK -
cijfers]% bedraagt van de totale kost voor het aanbieden van mobiele telecommunicatiediensten. De
kostendeling tussen Proximus en Orange is dus niet van dien aard dat zich een risico stelt op heimelijke
verstandhouding tussen de moedervennootschappen. Het aanbieden van mobiele
telecommunicatiediensten is heel kostelijk, onder meer als gevolg van de kosten die verband houden

met marketing, verkoop en facturatie van deze diensten.'3®

IX.7.3.b Proximus

292. Proximus geeft aan dat partijen voorzien dat telkens waar mogelijk de variabele kosten worden
toegewezen aan de partij die deze kosten veroorzaakt, zodat dit blijft verband houden met de eigen
beslissingen op het vlak van strategie en investeringen.

293. In het kader van de procedure voorlopige maatregelen alsook in antwoord op verzoeken om
inlichtingen heeft Proximus reeds meer gedetailleerde informatie verschaft aangaande het aandeel van
kosten die via de RAN Sharing transactie gemeenschappelijk zal zijn. Proximus verwijst naar die
informatie en concludeert dat geen sprake is van een gemeenschappelijkheid aan kosten die vanuit
een mededingingsrechtelijk oogpunt als problematisch kan worden aangemerkt. Bovendien herhaalt
Proximus dat iedere partij vrij blijft om unilaterale investeringen te doen, wat sowieso inhoudt dat zelfs
met betrekking tot het toegangsnetwerk er geen volledige gemeenschappelijkheid van de kosten tussen
de beide operatoren bestaat.

135 Beslissing VM, rns. 79-80.
136 Opmerkingen Orange op klacht, p. 39.
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294. Proximus betwist dan ook het overschatte percentage van [40-50]1% gemeenschappelijke
kosten dat Telenet in de Klacht vooropstelt en waarvan zij niet aangeeft waarop dit cijfer gebaseerd
is en welke elementen zij in rekening heeft gebracht. Dit percentage zal uiteindelijk overigens
eveneens afhangen van de unilaterale investeringen die een operator doet zodat op dat vlak

in ieder geval geen veralgemeningen mogelijk of toegelaten zijn. >’

IX.7.4 Onderzoek-.

295. Het hebben van aanzienlijke gemeenschappelijke kosten als gevolg van een horizontale
samenwerkingsovereenkomst kan volgens de Horizontale Richtlijnen in theorie de partijen in staat
stellen de marktprijzen en de productie gemakkelijker te codrdineren.’*® Dit kan echter enkel indien de
partijen marktmacht hebben en de marktkenmerken een dergelijke codrdinatie bevorderen, het
samenwerkingsgebied een groot percentage van de variabele kosten van de partijen op de betrokken
markt uitmaakt en de partijen hun activiteiten op het samenwerkingsgebied in ruime mate

samenvoegen.'®

296. Niettegenstaande dat het RAN een aanzienlijk deel van de totale netwerkkosten vertegenwoordigt,
is de auditeur van mening dat de relevante indicator voor het beoordelen van het aandeel van de
gemeenschappelijke kosten de verhouding is tussen de (variabele) RAN-kosten en de totale
productiekosten (waaronder de totale netwerkkosten, maar ook alle andere kosten, inclusief marketing
en verkoop). Ondernemingen differentiéren zich immers ook op basis van marketing en
bedrijfsstrategie.

297. De gedeelde totale RAN kosten van zowel Proximus als Orange over een periode van 10 jaar
bedragen [0-20]% van de totale productiekosten. Deze gedeelde RAN kosten bestaan enerzijds uit
Radio Access Network CAPEX (capital expenditures) en Radio Access Network OPEX (operating
expenses) 1%, Daar waar de Radio Access Network CAPEX bestaat uit vaste kosten, bestaat de Radio
Access Network OPEX uit kostensoorten die zowel vaste als variabele componenten kunnen bevatten.

298. Omdat codrdinatie zich kan voordoen wanneer het deel van de variabele kosten dat de partijen
delen zo groot wordt dat de partijen tot een heimelijke verstandhouding kunnen komen, gaat de
auditeur na hoe de gedeelde Radio Access Network OPEX zich verhouden in de totale (OPEX) mobiele
kosten.

299. Volgende tabel geeft de gedeelde Radio Access Network OPEX weer van Proximus over een periode
van 10 jaar.

137 Opmerkingen Proximus op klacht, p. 51-52 en 56.

Horizontale richtsnoeren, rn. 36.

139 Ibid.

140 Capital expenditures (CAPEX) of kapitaaluitgaven zijn eenmalige investeringsuitgaven in vaste activa
ten gevolge van vervanging en/of uitbreiding. Operating expenses (OPEX) zijn operationele uitgaven van
terugkerende aard die niet worden geactiveerd en vaak het gevolg zijn van het exploiteren van eerder
aangeschafte kapitaalgoederen.
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% van Totaal Mobiel
kosten (OPEX)

Kostenbedrag
(OPEX in

Gedeelde kosten Categorieén

miljoen EUR)

Radio Access Network OPEX [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

- Energie [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

- Verhuur [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

- Personeel [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

- Enablement en [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%
implementatie

- Andere OPEX [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

300. Voor Proximus bedragen de gedeelde Radio Access Network OPEX [0-10]% van de totale mobiele
OPEX en [0-10]% van de totale mobiele kosten. Indien enkel wordt rekening gehouden met Radio Access
Network OPEX kostensoorten die een variabele component bevatten, dan daalt de gedeelde Radio
Access Network OPEX verder tot [0-10]% van de totale mobiele OPEX en [0-10]% van de totale mobiele
kosten van Proximus.

301. Volgende tabel geeft de gedeelde Radio Access Network OPEX weer van Orange over een periode
van 10 jaar.

% van Totaal Mobiel
kosten (OPEX)

Kostenbedrag
(OPEX in

Gedeelde kosten Categorieén

miljoen EUR)

Radio Access Network OPEX [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [10-20]%

- Energie [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

- Verhuur [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

- Personeel [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

- Enablement en [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%
implementatie

- Andere OPEX [vertrouwelijk] [vertrouwelijk] [0-10]%

302. Net zoals bij Proximus, wordt een gelijkaardig beeld gezien bij Orange. De gedeelde Radio Access
Network OPEX bedraagt [10-20]% van de totale mobiele OPEX en [0-10]% van de totale mobiele kosten
van Orange. Indien enkel wordt rekening gehouden met Radio Access Network OPEX kostensoorten die
een variabele component bevatten, dan daalt de gedeelde Radio Access Network OPEX verder tot [O-
10]% van de totale mobiele OPEX en [0-10]% van de totale mobiele kosten van Orange.

303. De analyse van de auditeur van zowel de Radio Access Network OPEX als de totale gedeelde kosten
van Proximus!*! en Orange!*? neigt naar een lage grootorde van de gedeelde kosten.

304. Het delen van het RAN kan een besparing opleveren van 30%. Onder de assumptie dat de totale
kost enkel daalt met de besparing van de RAN, daalt de ratio RAN/totale kosten tot [0-20%]. Deze

141 Antwoord van Proximus van 4 mei 2020.
142 Antwoorden van Orange van 4 mei 2020 en 14 juni 2021.
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kostenbesparing van 30% naar aanleiding van het gedeelde RAN is in lijn met het BEREC rapport!*® dat
stelt dat actief delen (excl. spectrum) leidt tot een kostenbesparing van [33-35%] CAPEX en [25-33%]
OPEX.

IX.7.5 Conclusie

305. De auditeur is van mening dat het aandeel van gemeenschappelijke kosten niet groot genoeg is
opdat de NSA zou leiden tot collusie tussen partijen.

I1X.8 Uitwisseling van commercieel gevoelige informatie

306. Eén van de mogelijke manieren waarop een overeenkomst inzake gedeeld gebruik van netwerken
kan leiden tot mededingingsbeperkende gevolgen is via de uitwisseling van commercieel gevoelige
informatie. Volgens de Horizontale Richtsnoeren kan een productie-overeenkomst
mededingingsbeperkende gevolgen hebben indien zij leidt tot uitwisseling van commerciéle gevoelige
informatie die aanleiding kan geven tot een heimelijke verstandhouding of concurrentieverstorende
afscherming.?*

307. Bovendien zal “de uitwisseling tussen concurrenten van strategische gegevens, d.w.z. gegevens die
de strategische onzekerheid op de markt verminderen, eerder onder artikel 101 vallen dan de
uitwisseling van andere soorten informatie. Het uitwisselen van strategische gegevens kan
mededingingsbeperkende gevolgen hebben aangezien de besluitvormingsautonomie van de partijen
wordt aangetast doordat hun prikkels om te concurreren afnemen. Strategische informatie kan
betrekking hebben op prijzen (bijvoorbeeld actuele prijzen, kortingen, prijsverhogingen,
prijsverlagingen, rabatten), klantenbestanden, productiekosten, hoeveelheden, omzet, verkopen,
capaciteit, kwaliteit, marketingplannen, risico’s, programma’s, investeringen, technologieén, alsmede
0&0-programma’s en de resultaten daarvan” **

308. Doordat de uitwisseling van strategische informatie de transparantie op de markt kunstmatig
vergroot, kan deze uitwisseling de codrdinatie (d.w.z. afstemming) van het concurrentiegedrag van
ondernemingen in de hand werken en uiteindelijk een beperking van de mededinging tot gevolg
hebben.!4¢

309. Dit kan zich op verschillende manieren voordoen.¥’

310. Er stelt zich geen risico met betrekking tot de uitwisseling van strategische commerciéle informatie
tussen partijen. Orange en Proximus hebben zowel tijdens de onderhandelingsfase als voor de
daadwerkelijke samenwerking de nodige waarborgen voorzien om de uitwisseling van strategische
commerciéle informatie te vermijden of minstens te beperken tot wat absoluut noodzakelijk is in het
kader van de samenwerking. Er kan in het bijzonder gewezen worden op de creatie van een

143 Zie BEREC Report on infrastructure sharing, te vinden via link:

https://berec.europa.eu/eng/document_register/subject _matter/berec/download/0/8164-berec-
report-on-infrastructure-sharing 0.pdf.

Horizontale richtsnoeren, rns. 158, 175 en 181.

145 Ibid., rn. 86.

146 Ibid., rn. 65.

147 Ibid., rns. 65-69.
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onafhankelijke joint venture die zal instaan voor het beheer van de gedeelde netwerkbestanddelen en

fungeert als black box ten aanzien van de moedervennootschappen.'*®

1X.8.1.b Proximus

311. Proximus en Orange hebben steeds bijzondere zorg gedragen voor en dragen op voortdurende wijze
bijzondere zorg voor de problematiek van de vertrouwelijkheid teneinde iedere vorm van uitwisseling
van commercieel gevoelige en/of strategische informatie, zowel rechtstreeks als onrechtstreeks, uit te
sluiten.

312. De RAN Sharing en Shareholders overeenkomsten werden op 22 november 2019 gesloten en in
het kader van de procedure voorlopige maatregelen met het College en de auditeur gedeeld. Als
resultaat van de besprekingen die daarop zijn gevolgd met het BIPT, waaraan de overeenkomsten
eveneens werden meegedeeld, en de opmerkingen die daarop werden geformuleerd, inclusief in het
kader van de procedure voorlopige maatregelen, werden een aantal wijzigingen aan deze
overeenkomsten aangebracht. Zo werden een aantal bijkomende garanties en controlemechanismes,
naast de reeds bestaande uitgebreide garanties en controlemechanismes, ingebouwd om iedere
ongerechtvaardigde uitwisseling van commercieel gevoelige of strategische informatie uit te sluiten.

313. Proximus en Orange hebben de Joint Venture met name gecreéerd opdat deze zou fungeren als
een black box mechanisme zodat er geen commercieel gevoelige informatie, inclusief
spectrumgevoelige informatie, van de ene partij naar de andere partij terugvloeit.

314. Bij de voorbereiding van het RAN Sharing project, inclusief de initiéle studies inzake het
netwerkontwerp (“design”) en -dimensionering, hebben de partijen er zelfs in alle voorzichtigheid voor
gekozen om, in afwachting van de eventuele latere creatie van een Clean Team of een (black box) Joint
Venture, gebruik te maken van een externe black box, teneinde te vermijden dat er enige
vertrouwelijke, gevoelige of strategische informatie van de ene naar de andere partij zou vloeien.

1X.8.2 Onderzoek

315. De auditeur erkent de noodzaak dat een overeenkomst inzake gedeeld gebruik van netwerken een
zekere uitwisseling van technische informatie met zich meebrengt met het oog op een goede planning
en uitrol van het gedeelde netwerk. Het delen van netwerken zet de partijen er noodzakelijkerwijs toe
aan informatie uit te wisselen om het gedeelde netwerk uit te rollen, te configureren en vervolgens te
exploiteren. De uitwisseling van informatie tussen de partijen kan echter ook uit een
mededingingsoogpunt problematisch zijn, wanneer deze verder gaat dan wat strikt noodzakelijk is voor
de werking van de NSA. De informatie in kwestie heeft in principe een technisch karakter dat nodig is
voor de dimensionering en parametrisering van het netwerk. Afhankelijk van de intensiteit van de
samenwerking kan het gaan om informatie over het volume van het verkeer, het verbruiksgedrag, enz.

316. In casu hebben de partijen ervoor gekozen om te werken met een joint venture (MWingz), dus een
vehikel waarlangs alle informatiestromen lopen. Dit heeft tot gevolg dat er tussen de partijen
rechtstreeks geen contacten zijn met betrekking tot de NSA.

317. Partijen hebben, na onderzoek en aanbevelingen van het BIPT, naast de bestaande mechanismen,
nog een aantal bijkomende procedurele garanties ingebouwd die moeten verzekeren dat er geen

148 Opmerkingen Orange op klacht, p. 39.
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commercieel gevoelige informatie wordt uitgewisseld tussen partijen.’*® [VERTROUWELUK -
vertrouwelijkheidsregels en bijkomende waarborgen]**

318. Tenslotte verlopen de informatiestromen tussen MWingz en de partijen langs een aantal speciaal
daarvoor in het leven geroepen comités. [VERTROUWELLIK — interne governance MWingz]**!

1X.8.3 Conclusie

319. Op basis van het onderzoek meent de auditeur dat de nodige waarborgen en mechanismes
aanwezig zijn opdat, gecombineerd met het unilateraal investeringsmechanisme (zie hierboven 1X.5.3)
die MWingz toelaat om met elke partij unilateraal te handelen, gegarandeerd is dat de NSA niet zal

149 Zie bijlage | bij het Verslag van de Raad van het BIPT, 9 maart 2020.
150 Ibid.
151 Zie transcript van de vergadering tussen het auditoraat en MWingz van 7 juli 2022, p. 10.
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leiden tot een ongeoorloofde uitwisseling van commercieel gevoelige informatie tussen partijen. De
auditeur is ook van mening dat er a fortiori geen sprake kan zijn van marktafschermende uitwisseling
van informatie ten aanzien van Telenet.

1X.9 Exclusiviteit van de NSA

320. Telenet geeft in haar klacht aan dat het daags na de aankondiging van de NSA heeft aangegeven
eveneens met Proximus en Orange te willen praten over een samenwerking binnen de perken van het
mededingingsrecht. Het stelt dat Proximus en Orange aanvankelijk de indruk wekten bereid te zijn om
gesprekken met Telenet op te starten maar dat vrij snel bleek dat er van enige effectieve bereidheid
geen sprake was.??

321. Het is moeilijk voor de auditeur om te beoordelen of er al dan niet sprake was van “effectieve
bereidheid” in hoofde van partijen bij de gesprekken met Telenet. De mededingingsrechtelijke vraag
die hier aan de orde is, is of derde partijen toegang kunnen krijgen tot de NSA en indien dit niet het
geval is, of dit een inbreuk op het mededingingsrecht uitmaakt.

322. Uit de bepalingen van de NSA volgt dat derden wel degelijk toegang kunnen vragen (en krijgen) tot
de NSA. [VERTROUWELIK - bijkomende waarborgen]

323. De auditeur besluit dat de NSA geen mededingingsrechtelijke bezwaren oplevert vanuit het oogpunt
van de exclusiviteit van de NSA.

IX.10 Risico’s voor groothandelsmarkt mobiele toegang

324. In de loop van het onderzoek werd de auditeur gecontacteerd door een MVNO die vreesde dat de
samenwerking tussen partijen zou leiden tot een vermindering van concurrentie op de markt voor
toegang en gespreksopbouw op mobiele netwerken, een markt die ook wordt omschreven als de ‘markt
voor MVNO-toegang’. Waar voorheen een MVNO de keuze had tussen drie onafhankelijke operatoren,
zou dit door de NSA in realiteit beperkt worden tot twee.

325. De auditeur meent dat de NSA de bestaande situatie niet zal wijzigen aangezien ook na
implementatie van de NSA, zoals voorheen, drie onafhankelijke MNO’s aanwezig zullen zijn op de markt
die diensten aanbieden aan MVNQO's. Belangrijke vaststelling is dat de relatie tussen Proximus en Orange
enerzijds en de MVNQO’s anderzijds geen onderdeel uitmaakt van de NSA. De partijen bij de NSA blijven
dus onafhankelijk in hun commerciéle positionering tegenover MVNQO's en kunnen hun aanbiedingen
ten aanzien van deze MVNOQ'’s definiéren en differentiéren zonder dat de andere partij bij de NSA hier
op enigerlei wijze in kan tussenkomen.

326. De partijen zouden ten gevolge van een heimelijke verstandhouding eventueel kunnen overgaan
tot een constructieve leveringsweigering waarbij men MVNQO'’s slechts toegang tot hun netwerk geeft
tegen ongunstigere voorwaarden (duurder of trager) om op het vlak van 5G een “first mover advantage”
te verkrijgen. De auditeur merkt dienaangaande op dat, naast haar eigen bevoegdheid om in te grijpen
op basis van artikelen IV.1 WER/101 VWEU of artikelen IV.2 WER/102 VWEU, in zulke gevallen het BIPT
kan ingrijpen via regulering na een marktanalyse. Tenslotte is er nog steeds Telenet dat als derde speler
een belangrijke rol speelt op deze markt.

152 Klacht Telenet, p. 11.
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327. De auditeur meent dan ook dat uit het onderzoek niet blijkt dat de NSA mededingingsbeperkende
gevolgen met zich zal meebrengen op de markt voor toegang en gespreksopbouw op mobiele
netwerken.

1X.11 Coodrdinatie ten gevolge van de NSA

328. Zoals hoger reeds gesteld, kan een horizontale overeenkomst de beslissingsautonomie van de
partijen verminderen, waardoor het waarschijnlijker wordt dat zij hun gedragingen zullen codrdineren
en zij kan de cooérdinatie ook gemakkelijker, stabieler of efficiénter maken voor de partijen die hun
gedrag reeds voorheen coodrdineerden.

329. Het risico op codrdinatie via gemeenschappelijke kosten is reeds behandeld onder hoofdstuk IX.7.
Het risico op coordinatie via de uitwisseling van commercieel gevoelige informatie werd behandeld in
hoofdstuk IX.8. Dit hoofdstuk handelt over een gevaar op codrdinatie via de werking van de JV.

330. In haar Beslissing VM stelde het Mededingingscollege dienaangaande het volgende®®:

“Het College stelt vast dat het BIPT prima facie oordeelt dat onder meer zijn vragen betreffende
frequentieclausules en de algemene werking en governance van de JV uitgeklaard zijn.

Het College stelt echter vast dat het BIPT oordeelt dat de problemen die het initieel identificeerde prima
facie voor een groot deel zijn opgelost, maar dus niet geheel zijn opgelost. Het BIPT formuleerde ook
een aantal suggesties waarop de reactie van Verweersters door het College nog niet gekend is. En het
College betreurt dat uit de ontvangen ontwerpamendementen van de SHA en RSA niet blijkt dat de in
de Opmerkingen van het BIPT in aanmerking genomen toezeggingen of toelichtingen hun weerslag
zullen vinden in een bindende overeenkomst.”

331. De wijzigingen waarvan sprake werden opgenomen in twee, door beide partijen ondertekende,
amendementen aan de NSA die werden overgemaakt aan het BIPT en vervolgens aan de auditeur (zie
de beschrijving onder IX.8.2). Na analyse acht de auditeur deze amendementen afdoende om eventuele
bezorgdheden aangaande codrdinatie weg te nemen.

1X.12 Opdrijven kosten derden

332. Een overeenkomst inzake netwerkdelen kan op een indirecte manier mededingingsbeperkende
gevolgen hebben doordat zij de kosten opdrijft voor ondernemingen op de relevante markt die geen
partij erbij zijn, in casu Telenet'®* (raising rivals’ costs). Meer bepaald kan de NSA de kosten voor Telenet
in die mate verhogen dat haar vermogen om te concurreren op de mobiele markt op significante wijze
wordt aangetast. Zo heeft Telenet in een nota van 15 juni 2021 de verschillende wijzen waarop de NSA
haar kosten zou kunnen verhogen opgelijst.?>

333. In dit verband verwijst de auditeur naar de praktijk in Belgié waarbij operatoren elkaars sites
gebruiken om hun apparatuur/antennes erop te bevestigen. Concreet komt het erop neer dat alle
operatoren aanwezig zijn met hun apparatuur op sites die eigendom zijn van een andere mobiele
operator. Om te voorkomen dat er meer antennesites worden gebouwd dan noodzakelijk, bestaat er
een consultatieplicht tussen de operatoren om gecoérdineerd te werk te gaan bij de uitbouw van

153 Beslissing VM, rns. 76-77.

154 Ook de MVNQ’s kunnen nadelige gevolgen ondervinden van de NSA. Deze werden echter reeds
besproken onder hoofdstuk IX.10 Risico’s voor groothandelsmarkt mobiele toegang.

155 Zie Nota van Telenet van 15 januari 2021 m.b.t. RISS.
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eenieders radiocommunicatienet. Naar aanleiding van deze consultatie kunnen één of meerdere
operatoren beslissen om éénzelfde antennesite te delen. Het delen van een site gebeurt op een
redelijke en niet-discriminerende wijze.

334. Deze verplichting vindt zijn oorsprong in artikel 25 van de Wet van 13 juni 2005 betreffende de
elektronische communicatie dat bepaalt “Teneinde het milieu, de volksgezondheid, en de openbare
veiligheid te beschermen of om stedenbouwkundige of planologische redenen stelt de operator alles in
het werk om, in de mate van het mogelijke, zijn antennes op reeds bestaande steunen te bevestigen,
zoals daken van gebouwen, pylonen, gevels, zonder dat deze lijst beperkend is.
Een operator die een steun in eigendom heeft, staat op redelijke en niet-discriminerende wijze gedeeld
gebruik van de antennesite toe.”

335. De vzw RISS™® is het vehikel in Belgié dat werd opgericht om dit passief delen van infrastructuur
tussen MNQ's in goede banen te leiden. Het staat onder toezicht van het BIPT en de drie MNOQ’s zijn lid
ervan. De RISS-overeenkomst die de voorwaarden en modaliteiten bepaalt waaronder de MNQO's
toegang kunnen krijgen tot elkaars passieve netwerkinfrastructuur (termijnen, huurgelden, ..,
verstreek op 15 maart 2021. Aangezien de partijen bij het RISS, mede ten gevolge van de ondertekening
van de NSA, niet meteen tot een akkoord konden komen over de verlenging ervan, werd deze op
voorlopige wijze (tegen dezelfde voorwaarden) verlengd tot 15 december 2021. De finale versie van de
nieuwe RISS-overeenkomst werd ondertekend op 4 maart 2022.

336. In de context van de NSA heeft Telenet zowel de BMA als het BIPT op de hoogte gebracht van een
aantal problemen die de consolidatie van de netwerken ten gevolge van de NSA met zich zou
meebrengen op het vlak van het passief delen van sites. Er werden vier problemen geidentificeerd door
Telenet. [VERTROUWELIK - inhoud verzoeningsprocedure].

337. Aangezien de gesprekken dienaangaande met partijen voor Telenet niet tot een bevredigend
resultaat leidden, heeft Telenet op 15 januari 2021 het BIPT formeel verzocht verzoeningsprocedures
op te starten®™ waarin bovenvermelde problemen werden behandeld. Deze verzoeningsprocedures

werden door Telenet en Proximus aan de ene kant en door Telenet en Orange aan de andere

ondertekend in maart 2022.

338. Aangezien de drie MNO’s een akkoord hebben gevonden in het kader zowel van de RISS-
overeenkomst als van de verzoeningsprocedures, is de auditeur van oordeel dat de verschillende
punten aangehaald door Telenet in haar klacht aangepakt werden op een manier die voor de drie
MNO’s bevredigend is. De auditeur verwijst naar de uitkomst van de verzoeningsprocedures en naar de
RISS-overeenkomst en meent dat er zich dienaangaande geen verdere mededingingsrechtelijke vragen
stellen.

156 Radio Infrastructure Site Sharing. De RISS vzw ondersteunt de uitbouw en het gebruik van een databank

van antennesites ter bevordering van sitesharing.
157 Dit overeenkomstig het Koninklijk Besluit van 5 mei 2006 betreffende een verzoeningsprocedure voor
het Belgisch Instituut voor postdiensten en telecommunicatie.
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1X.13 De reikwijdte van de NSA

339. Bij de beoordeling of een NSA mededingingsbeperkende gevolgen kan hebben is de reikwijdte van

de NSA één van de factoren die in aanmerking worden genomen om deze mededingingsbeperkende
gevolgen te beoordelen. Het is enkel in een dergelijk geval dat kan gedacht worden aan het opleggen
van (materiéle of geografische) beperkingen. Dit wordt bevestigd door de praktijk in het buitenland
waar er voorbeelden zijn van nationale mededingingsautoriteiten die overeenkomsten inzake
netwerkdelen hebben goedgekeurd waar de overeenkomst alle technologieén omvatte en/of het
volledige grondgebied dekte en dus niet zijn overgegaan tot een materiéle of territoriale beperking van

de overeenkomst.**®

340. In het licht van de vaststelling dat de NSA geen mededingingsbeperkende gevolgen heeft, is de
reikwijdte van de NSA niet van belang voor de beoordeling van de wettigheid van de NSA. Niettemin
wenst de auditeur de volgende twee opmerkingen te maken over de reikwijdte van de NSA.

IX.13.1 Territoriaal

341. De auditeur verwijst vooreerst naar het standpunt van het BIPT dat stelt “Zolang de belangrijkste
doelstellingen van het BIPT en de onafhankelijkheid van de exploitanten zijn gewaarborgd, is het BIPT
geen voorstander van het opleggen van geografische beperkingen aan RAN-delen”.**® Wat de
onafhankelijkheid van de operatoren betreft, blijkt uit de NSA (i) dat spectrumdeling er niet onder valt,
(ii) dat de CN’s onafhankelijk blijven, (iii) dat elke partij haar onafhankelijkheid behoudt, zowel op het
gebied van technologische strategie als wat de commerciéle strategie betreft en (iv) dat de partijen
zelfstandig kunnen investeren in het netwerk (zie supra 1X.5.3).

342. Daarnaast is de auditeur van mening dat een NSA die slechts van toepassing zou zijn op een beperkt
geografisch gebied van een land met de omvang/structuur van Belgié minder baten met zich zou
brengen en misschien wel zou leiden tot een kostenstijging in hoofde van partijen.'®® Beide partijen
hebben aangetoond dat de geraamde kostenbesparingen op de verschillende gebieden
(stedelijk/intermediair/platteland) onlosmakelijk met elkaar verbonden zijn.'* Het schrappen van één
soort gebied zal een negatieve invloed hebben op de verwachte synergién van de transactie in haar
geheel, en het loutere bestaan van de NSA ter discussie stellen. Een opsplitsing van de besparingen per
type gebied in Belgié is dan ook kunstmatig of onmogelijk uit te voeren.®2

343. De geografische reikwijdte en de vraag of de NSA dichtbevolkte gebieden betreft, is tevens een van
de relevante factoren waarmee rekening moet worden gehouden bij de beoordeling van dergelijke
overeenkomsten, overeenkomstig de ontwerp-richtsnoeren inzake horizontale overeenkomsten die

158 Zie bijv. in Frankrijk, waar in januari 2014 Bouygues Telecom en SFR een NSA hebben ondertekend

m.b.t. alle technologieén; in Denemarken, waar in juni 2011 Telia Denmark en Telenor een NSA hebben
ondertekend, spectrum inbegrepen, m.b.t. alle technologieén en met dekking van het gehele grondgebied; in
Polen, waar in 2011 PTC en PTK Centertel een NSA hebben ondertekend, spectrum inbegrepen, m.b.t. alle
technologieén en met dekking van het gehele grondgebied.

159 BIPT, Mededeling van 17 januari 2012 met richtlijnen voor het delen van infrastructuur,
https://www.bipt.be/consumenten/publicatie/mededeling-met-richtlijnen-voor-het-delen-van-infrastructuur.
160 Orange vermeldt in dit verband bijvoorbeeld dat landen met 15.000 of meer netwerksites efficiént
kunnen worden opgedeeld in netwerken van minstens 5.000 sites. Zie Opmerkingen Orange op klacht, p. 47.
161 Zie antwoorden van Proximus en Orange op het verzoek om inlichtingen van 19 augustus 2020, vraag
2.
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Opmerkingen van Orange op Klacht Telenet, p. 47 en Opmerkingen van Proximus op Klacht Telenet, p.
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momenteel worden herzien. Uit het gemeenschappelijk standpunt van BEREC over active sharing blijkt
dat in dichtbevolkte gebieden active sharing waarschijnlijk minder voordelig is dan concurrentie op
basis van infrastructuur.

344. Zo is de bevolkingsdichtheid in Belgié in casu minder plaatselijk geconcentreerd dan in andere EU-
Lidstaten zoals Frankrijk, Italié of Polen maar ook dan in andere kleinere EU-Lidstaten zoals Litouwen
en Letland.'¢?

345. Zelfs de grote stedelijke agglomeraties zijn in Belgié niet uitzonderlijk groot, en voor het overige
kunnen grote delen van het land worden omschreven als "semi-landelijk/semi-stedelijk" waar zeer
weinig zones zonder bevolking zijn en, a fortiori, zonder verkeersassen. Dit maakt dat zowat het ganse
Belgische grondgebied dient bedekt te worden, ook in het licht van de in de licenties opgelegde
bedekkingsverplichtingen. De differentiatiemogelijkheden van de operatoren qua bedekking zijn
bijgevolg beperkt. Het creéren van "talrijke kleine subgebieden" waar al dan niet medegebruik zou
gelden, zou geen efficiént netwerkbeheer mogelijk maken op het vlak van technische aanleg en
operationele ondersteuning. Een logisch gevolg van de toepassing van dit criterium en de daaruit
voortvloeiende uitsluiting van grote steden zoals bvb. Gent, zou zijn dat ook steden als Vilvoorde en
Oostende, die een grotere bevolkingsdichtheid vertonen, zouden moeten worden uitgesloten van het
toepassingsgebied van de NSA.

346. Bovendien speelt een andere specifieke Belgische factor een belangrijke rol bij het karakteriseren
van gebieden vanuit het standpunt van een mobiele operator. Zo noodzaakt de typische
“lintbebouwing” in Vlaanderen zelfs in niet-stedelijke gebieden een quasi algemene dekking van het
grondgebied om aanvaardbare indoor-bedekking aan te kunnen bieden. Een zeer dun bevolkt gebied
zonder belangrijke verkeersassen zal zeer weinig of geen bedekking vragen (zoals bijvoorbeeld de “witte
zones” in Frankrijk), maar dergelijke gebieden zijn, met uitzondering van een deel van het zuidoosten
van het land, in Belgié nauwelijks te vinden. Ook deze factoren bemoeilijken een consistente en
homogene afbakening van zones waarbinnen RAN-sharing al dan niet zou zijn toegelaten.'®*

347. Tenslotte is het unilateraal investeringsmechanisme voor de auditeur een waarborg dat over het
hele land de nodige investeringen zullen blijven uitgevoerd worden. Immers, de partijen hebben geen
zicht op de investeringen van de andere partij die bovendien ook enkel in eenieders belang kunnen
worden uitgevoerd. Deze onzekerheid moet ervoor zorgen dat partijen de nodige incentives behouden
om de nodige investeringen uit te voeren.

348. In ieder geval heeft de auditeur geen aanwijzingen gevonden dat de mededinging in de dichter
bevolkte gebieden zou worden beperkt.

163 Eurostat, Regions in Europe - Interactive edition 2021. Zie
https://ec.europa.eu/eurostat/cache/digpub/regions/#population-density.
164 Redactie  Knack, Waarom u  altiid te veel betaalt, 28 februari 2017,

https://www.knack.be/magazine/waarom-u-altijd-te-veel-betaalt/; Antea Group, Eindrapport. Onderzoek naar
de potenties van de leidingstraat Antwerpen — Ruhr, 2018, p. 8.
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IX.13.2 Materieel

349. De auditeur gaat akkoord met partijen dat het opnemen van alle technologieén in de NSA zowel
economisch als technologisch efficiéntievoordelen met zich meebrengt.

350. Economisch aangezien het onrendabel zou zijn om verschillende apparatuur te installeren voor
verschillende technologieén nu apparatuur beschikbaar is die meerdere technologieén tegelijkertijd
ondersteunt. De partijen verplichten enkele technologieén uit te sluiten van de NSA zou tot onnodige
extra kosten leiden voor partijen.

351. Technologisch aangezien het een standaardpraktijk is van MNQ’s in Europa om eerst een 5G non-
standalone netwerk te ontplooien vooraleer over te gaan tot een 5G standalonenetwerk.'®®> De 5G NSA
opzet vereist een link met 4G aangezien het 5G RAN wordt gecombineerd met het 4G CN in afwachting
van constructie van het 5G CN. Voorts kan er vanuit technisch oogpunt geschakeld worden tussen 4G
en 5G: een timeslot kan gebruikt worden door 4G, terwijl het volgende timeslot een 5G-signaal is dat
wordt uitgezonden. In de overgangsfase lijkt het bovendien aangewezen om de abonnees met een 4G-
toestel te blijven bedienen aangezien de 5G-eindtoestellen momenteel nog schaars zijn en vrij duur.

352. Het zou dan ook onredelijk zijn om van partijen te eisen dat zij voor een SA-netwerk opteren - door
4G of 5G van het toepassingsgebied van de NSA uit te sluiten - terwijl haar concurrenten, in casu
Telenet, zelf wel de mogelijkheid zouden hebben om een NSA-netwerk te ontplooien.

353. Partijen hebben in hun opmerkingen en antwoorden op de verzoeken om inlichtingen overtuigend
aangegeven dat het beperken van het netwerkdelen tot de puur passieve elementen geen optie is
aangezien de kosten hiervan de baten zouden overstijgen.

354, Beide partijen hebben met name kunnen aantonen dat er geen business case bestond voor een
verder gaande vorm van het al bestaande passief delen van hun netwerken. Zo heeft Orange
bijvoorbeeld berekend dat de kosten voor de huur en het onderhoud van sites (de belangrijkste
kostenbesparingen die worden gerealiseerd in het geval van passief delen) [VERTROUWELIK - cijfers]
bedragen, daar waar de kosten voor de overstap naar een gedeeld netwerk worden geraamd op
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[VERTROUWELIJK - cijfers], wat aanzienlijk hoger ligt dan de geraamde kostenbesparingen.

355. Hetzelfde blijkt uit de interne documenten van Proximus, die aantonen dat [VERTROUWELUK —

strategische informatie m.b.t. network sharing 1*¢’

165 Zie Verslag van de Europese Investeringsbank voor de Europese Commissie, Accelerating the 5G

transition in Europe: How to boost investments in transformative 5G solutions, februari 2021, p. 40. Zie
https://www.eib.org/attachments/thematic/accelerating_the_5g_transition_in_europe_en.pdf.

166 Zie antwoord Orange op verzoek om inlichtingen van 2 maart 2020, vraag 25.

Zie antwoord Proximus op verzoek om inlichtingen van 2 maart 2020, vraag 25; zie ook Proximus,
Eclipse: Mobile network sharing in light of potential 4th entrant on the market, Executive Committee, 18
september 2018.
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1X.14 Merkbare beinvloeding van de mededinging op de Belgische markt en effect

op de handel tussen lidstaten

356. Artikel IV.1 WER verbiedt overeenkomsten of onderlinge afgestemde feitelijke gedragingen welke
ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging op de Belgische betrokken markt of op een
wezenlijk deel ervan merkbaar wordt beperkt.

357. Artikel 101, lid 1 VWEU daarentegen is enkel toepasselijk op overeenkomsten of onderlinge
afgestemde feitelijke gedragingen die eveneens de handel tussen Lidstaten ongunstig kunnen
beinvloeden.'®®

358. Volgens vaststaande rechtspraak kunnen mededingingsbeperkende overeenkomsten en
onderlinge afgestemde feitelijke gedragingen de handel tussen Lidstaten ongunstig beinvloeden
wanneer de objectieve bestanddelen feitelik en rechtens met een voldoende mate van
waarschijnlijkheid doen verwachten dat zij een directe of indirecte, actuele of potentiéle invlioed

kunnen uitoefenen op de goederenstromen tussen Lidstaten.'®®

359. Artikel 101, lid 1 VWEU vereist niet dat het bewijs wordt geleverd dat de overeenkomst of
onderlinge afgestemde feitelijke gedragingen de handel tussen Lidstaten daadwerkelijk beinvloedt of
heeft beinvloed. Het is voldoende dat de overeenkomst of gedraging een dergelijk effect kan hebben.”°

360. De handel tussen Lidstaten kan daarenboven worden beinvloed in de gevallen waarin de relevante
markt nationaal of sub-nationaal is.'’* Uit vaststaande rechtspraak volgt dat overeenkomsten die het
gehele grondgebied van een Lidstaat bestrijken, naar hun aard een versterking van de nationale
drempelvorming tot gevolg hebben, hetgeen de in het Verdrag beoogde economische vervlechting
doorkruist.*”2

361. Tenslotte dient de beinvloeding van de handel tussen Lidstaten merkbaar te zijn, in die zin dat zij
niet onbeduidend mag zijn.'”®

De NSA heeft betrekking op het gehele grondgebied van Belgié. Dergelijke overeenkomsten
beinvloeden normaal de handel tussen Lidstaten. Bijgevolg besluit de auditeur dat de
tenuitvoerlegging van de NSA de handel tussen Lidstaten merkbaar kan beinvlioeden.

168 Arrest van het Hof van Justitie van 25 november 1971, C-22-71 Béguelin Import Co. tegen S.A.G.L.
Import Export, rn. 16.
169 Arrest van het Hof van Justitie van 11 juli 1985, Remia, C-42/84, rn. 22, arrest van het Hof van Justitie

van 14 juli 1981, Ziichner, C-172/80, rn. 18, arrest van het Hof van Justitie van 14 december 1983, Kerpen &
Kerpen, C-319/82, arrest van het Hof van Justitie van 10 december 1985, Stichting Sigarettenindustrie, gev. zaken
240/82 e.a., rn. 48 en arrest van het Gerecht van 15 maart 2000, Cimenteries CBR, gev. zaken T-25/95 ea, rn.
3930.

170 Arrest van het Gerecht van 7 oktober 1999, Irish Sugar t. Commissie, T-228/97, rn. 170 en arrest van
het Hof van Justitie van 1 februari 1978, Miller, C-19/77, rn. 15.

71 Richtsnoeren van de Commissie van 27 april 2004 betreffende het begrip “beinvioeding van de handel”
in de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, Pb C 101/81, rn. 22.

172 Arrest van het Hof van Justitie van 19 februari 2002, Wouters, C-309/99, rn. 95.

173 Ibid., rns. 44 e.v.
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1X.15 Conclusie

362. De auditeur oordeelt op grond van de feitelijke en juridische analyse van de aangevoerde inbreuken
dat de NSA - de overeenkomst inzake netwerkdelen gesloten tussen partijen - er niet toe strekt of niet
ten gevolge heeft dat de mededinging op de mobiele markten wordt verhinderd, beperkt of vervalst,
gelet op de volgende overwegingen:

e De partijen blijven technisch en commercieel onafhankelijk,

e  De NSA laat partijen toe unilateraal te investeren,

e  De NSA zal de marktmacht van partijen niet in die mate versterken dat Telenet niet meer in
staat zal zijn te concurreren op de betrokken mobiele markten,

e  Eris geen aawijzing dat de concurrentie wordt vervalst, noch tussen partijen onderling, noch
ten opzichte van de concurrenten, in casu Telenet.

363. Een vergelijking met de counterfactual levert geen ander resultaat op aangezien de situatie met NSA
niet noemenswaardig verschilt van de situatie zonder NSA.

364. De auditeur besluit dat er geen bewijs bestaat dat aantoont dat de NSA waarschijnlijk tot
mededingingsbeperkende gevolgen zal leiden, noch op de kleinhandelsmarkt voor mobiele
telecommunicatiediensten noch op de groothandelsmarkt voor toegang tot mobiele netwerken.

X. Conclusie

365. Gelet op het ontbreken van bewijs van mededingingsbeperkende gevolgen voortvloeiende uit de
NSA ziet de auditeur geen reden om op te treden tegen de door partijen gesloten overeenkomst inzake
netwerkdelen.

366. De klacht wordt bijgevolg geseponeerd wegens redenen van ongegrondheid.
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Xl. Beslissing

367. Het Auditoraat beslist, omwille van bovenvermelde redenen, de klacht in zaak MEDE-P/K-19/0035
te seponeren overeenkomstig art. IV.44, §1, 1° WER.
OM DEZE REDENEN
HET AUDITORAAT VAN DE BELGISCHE MEDEDINGINGSAUTORITEIT,
Uitspraak doende in het kader van Boek IV. WER,

Seponeert de klachten in zaak MEDE-P/K-19/0035 wegens ongegrondheid.

Gedaan te Brussel, op 23 december 2022

Voor het Auditoraat, aldus samengesteld, bij beslissing van Adélaide Nys, auditeur belast met de
dagelijkse leiding van het onderzoek.

Adélaide Nys
Auditeur
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