PUBLIEKE VERSIE

RAAD VOOR DE MEDEDINGING
Beslissing nr. 2012-C/C-06 van 5 april 2012

Zaak MEDE-C/C-11/0010: Belgacom NV van publiek recht / Wireless
Technologies BVBA

|. Procedurevoorgaanden

1.1 Behandeling van beweerde inbreuken in de procedure van concentratiecontrole

1. Op 23 december 2011 heeft de Raad voor de Mededinging de concentratie toelaatbaar verklaard, onder
voorwaarden, waarbij Belgacom NV van publiek recht (hierna: Belgacom) uitsluitende zeggenschap
verkrijgt over Wireless Technologies (BVBA), die de winkels met benaming The Phone House (hierna:
TPH) uitbaat in Belgié (bij Beslissing nr. 2011-C/C-55 van 23 december 2011).

In het beschikkende gedeelte van deze beslissing heeft de Raad gezegd bij afzonderlijke beslissing
uitspraak te doen over de verzoeken of voorstellen van de auditeur om lastens Belgacom inbreuken vast te
stellen wegens poging tot hindering van het onderzoek en wegens het op onvolledige wijze verstrekken
van inlichtingen, en om Belgacom wegens beide inbreuken te veroordelen tot betaling van geldboeten.

2. Op 26 september 2011 had de auditeur zijn bijkomend verslag ingediend bij de Raad (art. 59, § 1, wet
tot bescherming van de economische mededinging, gecodrdineerd op 15 september 2006, hierna:
WBEM). Het betreft het (eerste) verslag in tweede fase, na de beslissing van de Raad van 12 augustus
2011 in eerste fase, waarbij de Raad heeft vastgesteld dat er ernstige twijfels bestaan omtrent de
toelaatbaarheid van de concentratie en beslist heeft de procedure van bijkomend onderzoek, in tweede
fase, in te stellen (art. 58, § 2, eerste lid, 3° WBEM).

Het bijkomend verslag betreft in de eerste plaats de toelaatbaarheid van de concentratie. In het bijkomend
verslag stelt de auditeur de Raad voorts voor vast te stellen dat Belgacom gepoogd heeft het onderzoek te
hinderen, zoals is bedoeld in artikel 64, § 1, 4° WBEM, met verwijzing naar feitelijke gegevens die het
bestaan van deze inbreuk zouden staven, en Belgacom op die grond te veroordelen tot betaling van een
geldboete ten belope van 1% van haar omzet bepaald volgens de criteria waarin artikel 86 WBEM
voorziet.

3. Op 16 november 2011 had de auditeur zijn aanvullend verslag ingediend bij de Raad (art. 59, § 4
WBEM).

Ook het aanvullend verslag betreft vanzelfsprekend in de eerste plaats de toelaatbaarheid van de
concentratie. Daarnaast herneemt de auditeur in het aanvullend verslag zijn voorstel om vast te stellen dat
Belgacom gepoogd heeft het onderzoek te hinderen, en om Belgacom op die grond te veroordelen tot
betaling van een geldboete.

Voorts stelt de auditeur de Raad in het aanvullend verslag voor vast te stellen dat Belgacom op
onvolledige wijze inlichtingen heeft verstrekt, zoals is bedoeld in artikel 64, § 1, 2° WBEM, met
verwijzing naar feitelijke gegevens die het bestaan van deze inbreuk zouden staven, en om Belgacom op
die grond te veroordelen tot betaling van een bedrag ten belope van 1% van de omzet bepaald volgens de
criteria waarin artikel 86 WBEM voorziet.
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4. In de beslissing van 23 december 2011 heeft de Raad dus overwogen om de voorstellen van de
auditeur om lastens Belgacom inbreuken vast te stellen wegens poging tot hindering van het onderzoek
(art. 64, § 1, 4° WBEM) en wegens het op onvolledige wijze verstrekken van inlichtingen (art. 64, § 1, 2°
WBEM), en om Belgacom wegens beide inbreuken te veroordelen tot betaling van geldboeten, bij
afzonderlijke beslissing te behandelen.

5. In het bijkomend verslag en in het aanvullend verslag vermeldt de auditeur de feiten en vaststellingen
die hij aanvoert als grondslag voor zijn voorstel/verzoek om inbreuken door Belgacom wegens
respectievelijk poging tot hindering van het onderzoek en het op onvolledige wijze verstrekken van
inlichtingen vast te stellen.

Belgacom heeft van deze verslagen kennis kunnen nemen, en er verweer tegen kunnen voeren, in
schriftelijke opmerkingen ingediend ter griffie van de Raad op 28 november 2011. Het verweer met
betrekking tot de vaststellingen, voorstellen/verzoeken van de auditeur die hier aan de orde zijn bevindt
zich in randnummers 336 tem 356 van deze schriftelijke opmerkingen.

1.2 Bijkomende toegang voor Belgacom bij beslissing van 29 februari 2012

6. Alvorens uitspraak te doen over de vraag of Belgacom de aangevoerde inbreuken daadwerkelijk heeft
begaan, en of, in voorkomend geval, één of twee geldboeten aan Belgacom opgelegd moet of moeten
worden, en voor welk bedrag, heeft de Raad bij beslissing van 29 februari 2012 aan Belgacom nadere
toegang verleend tot bepaalde gegevens, waarop het voorstel/verzoek van de auditeur met betrekking tot
de beweerde hindering van het onderzoek (art. 64, § 1, 4° WBEM) mede gesteund is (in het bijkomend
verslag en in het aanvullend verslag).

7. In randnummer 569 van het bijkomend verslag wordt een tekst weergegeven die afkomstig is uit het
proces-verbaal dat de heer Steve Van Den Bossche, attaché van de Algemene Directie Mededinging, heeft
opgesteld van een telefoongesprek, op 7 september 2011 om 10u20, van de auditeur met een natuurlijke
persoon, B genoemd, die ondervraagd wordt als vertegenwoordiger van een onderneming die
verkooppunten van producten en diensten van elektronische communicatie uitbaat, C genoemd. Dit
randnummer 569 was tot voor de beslissing van 29 februari 2012 niet toegankelijk voor Belgacom.

De niet-vertrouwelijke versie van dit proces-verbaal is opgenomen op bladzijden 004645 tem 004647 van
het onderzoeksdossier dat tezamen met het bijkomend verslag is ingediend ter griffie van de Raad.
Belgacom heeft toegang gehad tot deze niet-vertrouwelijke versie. In die niet-vertrouwelijke versie van
het proces-verbaal is de tekst die in randnummer 569 van het bijkomend verslag is weergegeven, niet
opgenomen; vandaar de noodzaak van bijkomende toegang voor Belgacom, die bij beslissing van 29
februari 2012 is verleend. Belgacom moet immers toegang krijgen tot alle gegevens waarop de auditeur
zich baseert om de vaststelling van een inbreuk te vorderen.

De vertrouwelijke versie van dit proces-verbaal is opgenomen in bladzijden 004625 tem 004627 van het
onderzoeksdossier (en Belgacom heeft er per definitie geen toegang toe gehad).

8. De tekst van randnummer 569 van het bijkomend verslag is overgenomen in randnummer 341 van het
aanvullend verslag, en in dat randnummer van het aanvullend verslag aangevuld met een vrije vertaling in
het Nederlands van de bedoelde passage. Dit randnummer 341 was tot voor de beslissing van 29 februari
2012 niet toegankelijk voor Belgacom.

9. In de niet-vertrouwelijke versie van randnummers 569 van het bijkomend verslag en 341 van het
aanvullend verslag waartoe Belgacom krachtens beslissing van 29 februari 2012 toegang krijgt, en die als
bijlage bij die beslissing gevoegd is, is de naam van de ondervraagde natuurlijke persoon weergegeven
met B, en de naam van de onderneming die de verkooppunten uitbaat, met C.
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10. In randnummer 570 van het bijkomend verslag wordt een tekst weergegeven die afkomstig is uit het
proces-verbaal dat de heer Carl Wettinck, attaché van de Algemene Directie Mededinging, heeft
opgesteld van een telefoongesprek, op 7 september 2011 om 14u00, van de auditeur met een natuurlijke
persoon, D genoemd, die ondervraagd wordt als vertegenwoordiger van een onderneming die
verkooppunten van producten en diensten van elektronische communicatie uitbaat, C genoemd. (Het gaat
om dezelfde onderneming als deze bedoeld in randnummers 7 en 9 hierboven.) Dit randnummer 570 was
tot voor de beslissing van 29 februari 2012 niet toegankelijk voor Belgacom.

De niet-vertrouwelijke versie van dit proces-verbaal is opgenomen op bladzijden 004641 tem 004644 van
het onderzoeksdossier dat tezamen met het bijkomend verslag is ingediend ter griffie van de Raad.
Belgacom heeft toegang gehad tot deze niet-vertrouwelijke versie. In die niet-vertrouwelijke versie van
het proces-verbaal is de tekst die in randnummer 570 van het verslag is weergegeven, niet opgenomen;
vandaar de noodzaak van bijkomende toegang voor Belgacom, die in deze beslissing wordt verleend.
Belgacom moet immers toegang krijgen tot alle gegevens waarop de auditeur zich baseert om de
vaststelling van een inbreuk te vorderen.

De vertrouwelijke versie van dit proces-verbaal is opgenomen in bladzijden 004628 tem 004631 van het
onderzoeksdossier (en Belgacom heeft er per definitie geen toegang toe gehad).

11. De tekst van randnummer 570 van het bijkomend verslag is overgenomen in randnummer 342 van het
aanvullend verslag, en in dat randnummer van het aanvullend verslag aangevuld met een vrije vertaling in
het Nederlands van de bedoelde passage. Dit randnummer 342 was tot voor de beslissing van 29 februari
2012 niet toegankelijk voor Belgacom.

12. In de niet-vertrouwelijke versie van randnummers 570 van het bijkomend verslag en 342 van het
aanvullend verslag waartoe Belgacom krachtens beslissing van 29 februari 2012 toegang krijgt, en die als
bijlage bij die beslissing gevoegd is, is de naam van de ondervraagde natuurlijke persoon weergegeven
met D, en de naam van de onderneming die de verkooppunten uitbaat, met C.

13. Als bijlage bij de beslissing van 29 februari 2012 is aan Belgacom kennisgegeven van de
randnummers 569 en 570 van het bijkomend verslag en van de randnummers 341 en 342 van het
aanvullend verslag, in de niet-vertrouwelijke versie waartoe bij beslissing van 29 februari 2012 toegang is
verleend aan Belgacom.

14. In randnummer 567 van het bijkomend verslag en in randnummer 339 van het aanvullend verslag
wordt eenzelfde passage weergegeven uit een telefoongesprek van de auditeur met een natuurlijke
persoon, die Anoniem wordt genoemd, en die spreekt namens een onderneming die een verkooppunt van
producten en diensten van elektronische communicatie uitbaat, die eveneens Anoniem wordt genoemd.
Voor alle duidelijkheid is bij beslissing van 29 februari 2012 bevestigd dat deze persoon, A genoemd,
spreekt namens de onderneming die hijzelf uitbaat, eveneens A genoemd.

Voorts is in de beslissing van 29 februari 2012 nog het volgende verduidelijkt in verband met de versie
van randnummer 567 van het bijkomend verslag en randnummer 339 van het aanvullend verslag die voor
Belgacom toegankelijk was (toegang, die bij beslissing van 29 februari 2012 niet is gewijzigd).

In het ene (567) en het andere (339) randnummer, zo wordt in de beslissing van 29 februari 2012
aangestipt, staat vermeld, in de tweede alinea, net na het dubbele punt: [Vertrouwelijk], gevolgd door de
verwijzing naar een voetnoot (voetnoot 337 in het bijkomend verslag; voetnoot 149 in het aanvullend
verslag). Deze vermelding “vertrouwelijk”, zo vervolgt de beslissing van 29 februari 2012, heeft als enige
betekenis de naam van persoon A vertrouwelijk te houden. Geen enkele andere tekst, zo verzekert de
beslissing van 29 februari 2012, wordt door deze vermelding aan de kennisname door Belgacom
onttrokken.
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1.3 Verdere procedureverloop

15. Bij beslissing van 29 februari 2012, waarbij de Raad aan Belgacom de bijkomende toegang heeft
verleend die hierboven is vermeld, is tevens beslist om Belgacom en de auditeur te horen op de
hoorzitting van de Tweede kamer van de Raad van 16 maart 2012 om 10u, waarvoor Belgacom en de
auditeur opgeroepen worden.

Tevens werd in het overwegende gedeelte van deze beslissing aangestipt dat Belgacom schriftelijke
opmerkingen kon indienen tot op de vooravond van de zitting van 16 maart 2012.

16. Op 14 maart 2012 werden “conclusies van de auditeur betreffende zijn verzoek in toepassing van
artikelen 64, 8 1, 2° en 4° van de wet tot bescherming van de economische mededinging” ingediend ter
griffie van de Raad, met gelijktijdige mededeling aan Belgacom.

17. Op 15 maart 2012 heeft Belgacom bijkomende schriftelijke opmerkingen ingediend bij de Raad, met
gelijktijdige mededeling aan de auditeur.

18. Belgacom en de auditeur, vergezeld van medewerkers van de Algemene Directie Mededinging, zijn
gehoord op de hoorzitting van vrijdag 16 maart 2012.

Op deze zitting werd het verdere verloop van de procedure als volgt bepaald.

Aan de auditeur wordt een termijn verleend, die verstrijkt op dinsdag 20 maart 2012, voor het indienen
van schriftelijke opmerkingen die uitsluitend betrekking mogen hebben op een vraag die de Tweede
kamer aan de auditeur heeft gesteld ter zitting van 16 maart 2012, doch waarop de auditeur zelfs na een
schorsing van de zitting het antwoord schuldig moest blijven, alsmede met betrekking tot de wijze van
berekening van de geldboete, in geval één of twee inbreuken vastgesteld zouden worden, en de Tweede
kamer bovendien zou beslissen dat een geldboete opgelegd moet worden wegens één of beide van deze
inbreuken.

Aan Belgacom wordt een termijn verleend, die verstrijkt op vrijdag 23 maart 2012, voor het indienen van
schriftelijke opmerkingen, waarin Belgacom onder meer kan antwoorden op de schriftelijke opmerkingen
van de auditeur van 14 maart 2012 en op de eventuele schriftelijke opmerkingen van de auditeur van 20
maart 2012, en waarin Belgacom tevens wordt uitgenodigd haar opvatting weer te geven over de wijze
van een eventuele berekening van de geldboete, onder hetzelfde voorbehoud als weergegeven in de vorige
alinea.

Belgacom krijgt tenslotte de kans om te vragen te worden gehoord op een hoorzitting die in dat geval zou
worden gehouden op maandag 26 maart 2012 om 10u.

19. Op maandag 19 maart 2012 is door de griffie van de Raad aan Belgacom en aan de auditeur kennis
gegeven van het proces-verbaal van de hoorzitting van 16 maart 2012.

20. Op 20 maart 2012 heeft de auditeur “schriftelijke opmerkingen met betrekking tot bepaalde vragen
gesteld gedurende de zitting van 16 maart 2012” ingediend ter griffie van de Raad, met gelijktijdige
mededeling aan Belgacom.

21. Op 23 maart 2012 heeft Belgacom “Aanvullende en Samenvattende Schriftelijke Opmerkingen”
ingediend ter griffie van de Raad, met gelijktijdige mededeling aan de auditeur. Belgacom heeft erom
verzocht om te worden gehoord ter hoorzitting van 26 maart 2012.

22. Belgacom en de auditeur, vergezeld van medewerkers van de Algemene Directie Mededinging, zijn
gehoord op de hoorzitting van maandag 26 maart 2012.

Op deze hoorzitting is de zaak van de twee beweerde inbreuken door Belgacom in beraad genomen.
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[l. De beweerde inbreuken

2.1 De beweerde hindering van het onderzoek (art. 64, § 1, 4° WBEM)

23. De auditeur doet gelden dat Belgacom het onderzoek heeft gehinderd (in de zin van artikel 64, § 1, 4°
WBEM). Volgens de auditeur blijkt dit uit volgende gegevens.

24. In eerste fase werd op 30 mei 2011 een verzoek om inlichtingen verzonden naar 55 distributeurs
(waarvan de identiteit was opgegeven door Belgacom), waaronder 23 exclusieve distributeurs van
Belgacom, met verzoek om antwoord tegen 15 mei 2011. 12 distributeurs hebben het verzoek om
inlichtingen beantwoord, dit is 22% respons voor de hele steekproef van distributeurs, waaronder slechts
1 exclusieve distributeur van Belgacom op 23, dit is amper 4% respons voor de exclusieve distributeurs.

In tweede fase werden dezelfde 55 distributeurs op 25 augustus 2011 aangeschreven met een verzoek om
inlichtingen, plus 3 distributeurs (waarvan de identiteit was opgegeven door Mobistar), met verzoek om
antwoord tegen 5 september 2011. Op die datum hadden slechts 6 distributeurs het verzoek om
inlichtingen beantwoord. Op 6 en 7 september 2012 werden rappels gezonden. Vervolgens hebben tot 12
september 2012 nog 20 distributeurs geantwoord, zodat 26 op 58 distributeurs in tweede fase hebben
geantwoord, dit is een respons van circa 45%. Onder die 26 distributeurs waren 11 (op 23) exclusieve
distributeurs van Belgacom, dit is een respons van circa 48%.

Mede uit het grote verschil tussen het aantal distributeurs die het verzoek om inlichtingen in eerste fase
hebben beantwoord, en het (merkelijk hogere) aantal distributeurs die na rappel het verzoek om
inlichtingen in tweede fase hebben beantwoord, leidt de auditeur af dat Belgacom in de eerste fase aan
distributeurs gemeld moet hebben dat zij niet dienden te antwoorden op het verzoek om inlichtingen.
Zodoende zou Belgacom het onderzoek in eerste fase op aanzienlijke wijze hebben bemoeilijkt, en het
hebben gehinderd.

25. Voorts verwijst de auditeur naar een verklaring van een distributeur (in de stukken die Belgacom heeft
kunnen raadplegen A genoemd), die aan de auditeur op 7 september 2011 telefonisch heeft meegedeeld
dat Belgacom hem had laten weten dat hij niet hoefde te antwoorden op het verzoek om inlichtingen dat
hij van de Belgische mededingingsautoriteit zou ontvangen in verband met de overname van The Phone
House.

26. De auditeur verwijst eveneens naar de verklaringen van twee uitbaters (in de stukken die Belgacom
heeft kunnen raadplegen B en D genoemd) van een distributeur (in de stukken die Belgacom heeft kunnen
raadplegen C genoemd) met meerdere verkooppunten, die aan de auditeur op 7 september 2011
telefonisch hebben meegedeeld dat Belgacom hen had laten weten dat zij een verzoek om inlichtingen
zouden ontvangen, dat dit verzoek simpeler, minder formeel zou zijn dan in eerste fase (terwijl het
verzoek volgens één van deze twee uitbaters (D) zeer gedetailleerd was), dat zij onpartijdig en in eer en
geweten mochten antwoorden indien zij bezwaren hadden tegen de voorgenomen overname door
Belgacom van The Phone House, maar dat zij niet dienden te antwoorden indien dat niet het geval was, of
althans dat zij in dat geval op een simpelere en lichtere wijze konden antwoorden (zie de desbetreffende
processen-verbaal van 7 september 2011, vermeld hierboven in randnummers 7 en volgende). Uit het feit
dat uitbaters B en D het verzoek om inlichtingen in eerste fase niet hebben beantwoord, leidt de auditeur
af dat de suggestie tot simpelere en lichtere wijze van antwoorden door hen werd begrepen als een
aansporing om geen antwoord te geven.

27. Voor de auditeur blijkt uit deze verklaringen dat Belgacom sommige distributeurs gecontacteerd heeft
met de boodschap dat zij niet echt verplicht waren de verzoeken om inlichtingen te beantwoorden, zodat
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Belgacom het onderzoek in eerste fase aanzienlijk zou hebben bemoeilijkt, en het aldus zou hebben
gehinderd.

28. De auditeur stipt nog aan dat beide voormelde ondervraagde distributeurs exclusieve Belgacom
distributeurs zijn, en dat er in eerste fase een groot verschil van respons was tussen exclusieve en niet-
exclusieve distributeurs (zie hierboven in randnummer 24, eerste alinea), daarbij te kennen gevend dat
exclusieve Belgacom distributeurs zich gemakkelijker door Belgacom hebben laten beinvioeden. De
auditeur verwijst in dit verband uitdrukkelijk naar een e-mail van een andere exclusieve Belgacom
distributeur van 7 september 2011, waarin deze stelt het vanzelfsprekend te vinden dat hij niet ingaat
tegen de belangen of wensen van Belgacom.

In het feit dat meerdere bevraagde distributeurs exclusieve Belgacom distributeurs zijn, vindt de auditeur
de verklaring voor het feit dat de meeste distributeurs in tweede fase pas een antwoord hebben gegeven na
een rappel met dreiging met een geldboete.

29. Op te merken is dat de auditeur zelf in het bijkomend en aanvullend verslag gewag maakt van poging
tot hindering van het onderzoek. Uit de feiten die de auditeur als grondslag van de vordering tot
vaststelling van inbreuk aanvoert, blijkt echter dat hij wel degelijk de inbreuk van hindering van het
onderzoek, in de zin van artikel 64, 8§ 1, 4° WBEM, bedoelt. In zoverre de Raad de door de auditeur
aangevoerde feiten dient te herkwalificeren van poging tot hindering van het onderzoek naar hindering
van het onderzoek, is Belgacom ter hoorzitting van 16 maart 2012 door de Raad op de hoogte gebracht
van de herkwalificatie.

2.2 Het beweerde op onvolledige wijze verstrekken van inlichtingen (art. 64, § 1, 2° WBEM)

30. De auditeur doet gelden dat Belgacom tijdens het onderzoek in tweede fase op onvolledige wijze
inlichtingen heeft verstrekt (art. 61, 8 1, 2° WBEM). Volgens de auditeur is dit gebeurd in het antwoord
van Belgacom op vraag 3, meer bepaald 3.1., van het verzoek om inlichtingen van 18 augustus 2011,
uitgaande van de onderzoekers.

Die vraag luidt als volgt:
“3. Gelieve de “gross gains” van uw postpaid mobiele en vaste diensten per verkooppunt aan te geven.

3.1. Gelieve de volgende methodologie te volgen. “Gross gains” zijn de gerealiseerde nieuwe verkopen in
het betrokken jaar. Er moet geen rekening worden gehouden met de door de telecomoperator verloren
klanten (zogenaamde “churn”). Het betreft dus geen zogenaamde “Net adds”. Elke bijkomende dienst die
voor rekening van de telecomoperator wordt verkocht, wordt als één eenheid beschouwd. Indien
bijvoorbeeld een bestaande klant, die reeds gedurende enkele jaren een vaste telefoniedienst van u
afneemt, een verkooppunt binnenstapt teneinde een internettoegangsdienst van u af te kopen, wordt dit
berekend als één eenheid (elke bijkomende dienst wordt aanzien als één eenheid). Een bestaande vaste
telefonieklant die louter overschakelt op een nieuw tariefplan voor vaste telefonie van dezelfde operator,
wordt echter niet beschouwd als één eenheid. In het geval dat een verkooppunt een nieuwe klant
aanbrengt die drie diensten aankoopt (bijvoorbeeld vaste telefonie, mobiele telefonie en TV — al dan niet
in de vorm van een bundel), moet dit worden aangezien als drie verkopen (een eenheid voor vaste
telefonie, een eenheid voor mobiele telefonie en een eenheid voor TV).”

31. Belgacom heeft in haar antwoord de omzetting of conversie van een prepaid dienst (voorafbetaalde
kaart) in een postpaid dienst (abonnement) niet als een nieuwe postpaid eenheid beschouwd, en heeft dus
alleen in aanmerking genomen de nieuwe postpaid abonnementen van klanten die tevoren geen afnemers
waren van een prepaid dienst. Het belang dat Belgacom hierbij volgens de auditeur had, bestond erin het
aandeel van Belgacom in The Phone House, berekend in gross gains postpaid mobiele diensten (nieuwe
klanten), zo laag mogelijk voor te stellen. Volgens de auditeur leidden de door Belgacom opgegeven
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cijfers inderdaad tot een verschil in min in het aandeel van Belgacom in de omzet van de verkooppunten
van The Phone House, omzet die een relevant gegeven was in de beoordeling van de toelaatbaarheid van
de concentratie.

32. Deze beweerde onvolledigheid is door de auditeur naar zijn zeggen ontdekt toen hij, per TPH
verkooppunt, de gross gains mobiele diensten opgegeven door TPH zelf vergeleken heeft met de gross
gains mobiele opgegeven door de verschillende operatoren. Hij heeft er vervolgens de aandacht van
Belgacom op gevestigd in een e-mail van 14 oktober 2011.

33. Volgens de auditeur is het nalaten door Belgacom, in het antwoord op het verzoek om inlichtingen
van 18 augustus 2011, van het opgeven van de gross gains postpaid mobiele diensten die hun oorsprong
vonden in de omzetting of conversie door een bestaande prepaid klant in een klant met een postpaid
abonnement, het op onvolledige wijze verstrekken van inlichtingen, in de zin van artikel 64, § 1, 2°
WBEM.

[ll. Wat betreft de vraag tot het weren uit de debatten van de “conclusies van de
auditeur betreffende zijn verzoek in toepassing van artikel 64, § 1, 2° en 4°
van de wet tot bescherming van de economische mededinging“ van 14 maart
2012

34. Belgacom vraagt dat deze “conclusies”, die hierna de schriftelijke opmerkingen van de auditeur van
14 maart 2012 genoemd worden, uit de debatten worden geweerd.

Een vraag tot weren uit de debatten van schriftelijke opmerkingen moet vanuit een dubbele invalshoek
worden beoordeeld. Enerzijds is de vraag of de schriftelijke opmerkingen mochten ingediend worden,
meer bepaald op het tijdstip waarop zij werden ingediend. Anderzijds rijst de vraag of de betrokken
onderneming, Belgacom, tijdig van de schriftelijke opmerkingen kennis heeft kunnen nemen, en de
gelegenheid heeft gehad erop te antwoorden.

35. Wat betreft de eerste vraag.

De voorstellen/verzoeken, in wezen vorderingen, van de auditeur tot vaststellen en beboeten van de boven
aangehaalde beweerde inbreuken in de zin van artikel 64, § 1, 2° en 4° WBEM werden ingesteld in het
bijkomend en het aanvullend verslag, op respectievelijk 26 september 2011 en 16 november 2011.

Bij beslissing van de Raad van 29 februari 2012, waarbij Belgacom nadere toegang tot het
onderzoeksdossier is verleend, werden Belgacom en de auditeur opgeroepen om te verschijnen op de
hoorzitting van 16 maart 2012. Belgacom kon, na de ruimere toegang tot het dossier, nog schriftelijke
opmerkingen indienen, aansluitend op en tot aanvulling van het verweer door Belgacom met betrekking
tot de beweerde inbreuken in haar schriftelijke opmerkingen van 28 november 2011.

Bij ontstentenis van een wettelijke of reglementaire bepaling met betrekking tot het indienen van
schriftelijke opmerkingen door de ondernemingen tegen welke een vordering tot vaststelling van een bij
artikel 64 WBEM bedoelde inbreuk wordt ingesteld, heeft de Raad in het overwegende gedeelte van de
beslissing van 29 februari 2012 beslist dat de termijn voor deze schriftelijke opmerkingen op de
vooravond van de hoorzitting zou verstrijken. De bedoeling was om de auditeur en de Raad de
gelegenheid te geven er nog voor de hoorzitting kennis van te nemen.

Een exhaustieve kalender voor het indienen van schriftelijke opmerkingen, inclusief eventuele
schriftelijke opmerkingen door de auditeur, is in de beslissing van 29 februari 2012 niet vervat. Uit die
beslissing blijkt wel dat Belgacom als laatste schriftelijke opmerkingen kan indienen. Dit is ten andere in
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overeenstemming met de regel, opgelegd door de eerbiediging van het recht van verdediging, dat de
betrokken onderneming het laatste woord heeft.

De procedureregeling die de Raad bij beslissing van 29 februari 2012 heeft getroffen, sluit op zichzelf
niet uit dat de auditeur na 29 februari 2012 nog zelf schriftelijke opmerkingen zou indienen.

36. Het antwoord op de eerste vraag is er ook van afhankelijk in hoeverre door de schriftelijke
opmerkingen van de auditeur van 14 maart 2012 nieuwe gegevens in het debat wordt gebracht.

In dit verband kan een onderscheid gemaakt worden tussen nieuwe feiten als grondslag van de vordering
tot vaststelling van de inbreuk, dat wil zeggen als constitutieve bestanddelen van de beweerde inbreuk,
enerzijds, en nieuwe argumenten, in feite, om te onderbouwen dat de constitutieve bestanddelen van de
beweerde inbreuk voorhanden zijn, anderzijds.

In de schriftelijke opmerkingen van de auditeur van 14 maart 2012 leest de Raad hoogstens nieuwe
argumenten in feite ter ondersteuning van de reeds eerder, in het bijkomend verslag en in het aanvullend
verslag, aangevoerde feiten die de constitutieve bestanddelen van de beweerde inbreuk vormen.

De Raad is met andere woorden van oordeel dat, zo in de gewraakte schriftelijke opmerkingen de
argumenten van de auditeur vervolledigd of verfijnd worden, daartoe geen feitelijke gegevens aangewend
worden die de Raad zelf niet op eigen initiatief had kunnen gebruiken ter motivering van zijn beslissing
dat een inbreuk aangehouden moet worden. Nieuwe feiten die het statuut van constitutief bestanddeel van
een inbreuk hebben, komen in de gewraakte schriftelijke opmerkingen niet voor.

37. Wat betreft de tweede vraag.

Zijn er geen principiéle gronden om de schriftelijke opmerkingen van de auditeur van 14 maart 2012 uit
de debatten te weren (dit is het antwoord op de eerste vraag gesteld hierboven in randnummer 34), dan
moet niettemin het recht van verdediging van Belgacom nageleefd worden, door Belgacom voldoende tijd
te geven om die schriftelijke opmerkingen te beantwoorden.

Belgacom heeft de gelegenheid te baat genomen om nieuwe schriftelijke opmerkingen in te dienen op
vrijdag 23 maart 2012, en zich nogmaals te laten horen door de Raad op maandag 26 maart 2012.

38. De vraag van Belgacom tot het weren uit de debatten van de schriftelijke opmerkingen van de
auditeur van 14 maart 2012 wordt verworpen.

IV. Wat betreft de toegang voor Belgacom tot het onderzoeksdossier

39. Na de beslissing van 29 februari 2011 waarbij Belgacom nadere toegang tot het onderzoeksdossier
heeft bekomen zoals boven beschreven, heeft Belgacom in een brief van 2 maart 2012 aan de Raad
gevraagd om een volledig beeld te krijgen van de processen-verbaal waartoe zij nadere toegang had
gekregen, of, in subsidiaire orde, om de bevestiging te bekomen van het feit dat de in deze stukken
weggelaten (en dus voor Belgacom nog steeds niet toegankelijke) passages geen andere inhoud bevatten
dan degene die is weergegeven in de verslagen en dat deze passages de belangen van Belgacom op geen
enkele wijze raken.

In de schriftelijke opmerkingen van 15 maart 2012 doet Belgacom gelden dat het feit dat Belgacom geen
vollediger toegang heeft gekregen tot de processen-verbaal van 7 september 2011 mogelijks resulteert in
een schending van haar recht van verdediging, op grond van de overweging dat de Raad zelf een ruimere
toegang heeft tot het onderzoeksdossier. Belgacom verwijst naar de analogie met artikel 57, § 3 WBEM,
dat duidelijk zou maken dat vertrouwelijke documenten uit het dossier moeten worden verwijderd, ook,
zo bedoelt Belgacom, ten aanzien van de kamer van de Raad die de zaak behandelt.
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40. Ter hoorzitting van 16 maart 2012 heeft de Raad bevestigd dat de (nog steeds) weggelaten gedeelten
uitsluitend werden weggelaten om de identiteit van de personen in kwestie voor Belgacom verborgen te
houden, en dat zij dus geen andere inhoud bevatten dan degene die is weergegeven in de verslagen en dat
zij de belangen van Belgacom op geen enkele wijze raken.

Tijdens dezelfde zitting heeft de Raad nog volgende gegevens aan Belgacom kenbaar gemaakt met
betrekking tot de processen-verbaal van 7 september 2012. De originele versie van het proces-verbaal van
het verhoor van respectievelijk B en D is door B en D ondertekend teruggezonden. Ook aan A is het
proces-verbaal van zijn verhoor behoorlijk ter kennis gebracht, maar A heeft het niet ondertekend
teruggezonden.

41. In haar schriftelijke opmerkingen van 23 maart 2012 heeft Belgacom akte genomen van de
verklaringen van de Raad ter hoorzitting van 16 maart 2012, die in het proces-verbaal van die hoorzitting
vermeld zijn.

De Raad bevestigt bij deze hetgeen hij ter hoorzitting heeft verklaard, en in het proces-verbaal van die
hoorzitting alsmede hierboven in het vorige randnummer is weergegeven.

42. In de schriftelijke opmerkingen van 23 maart 2012 herhaalt Belgacom dat haar recht van verdediging
kan zijn geschonden, op grond van de overwegingen die zij reeds in haar schriftelijke opmerkingen van
15 maart 2012 had weergegeven, en dat zij zich desbetreffende al haar rechten voorbehoudt (zie
hierboven in randnummer 39).

Het antwoord van de Raad hierop is tweeledig.
In de eerste plaats kan worden verwezen naar de bevestiging die in het vorige randnummer is gegeven.

Voorts moet de Raad vaststellen dat geen enkele regel er zich tegen verzet dat de Raad kennis kan nemen
van vertrouwelijke gegevens waarvan de betrokken onderneming, tegen welke een vordering wegens een
beweerde inbreuk op artikel 64 WBEM is ingesteld, geen kennis heeft kunnen nemen.

Uit artikel 57, 8§ 3 WBEM, dat, zoals Belgacom terecht impliciet stelt, niet van toepassing is op de
voorliggende procedure tot vaststelling van inbreuk op artikel 64 WBEM, volgt ten andere niet dat de
Raad geen kennis kan nemen van gegevens waarvan de vertrouwelijkheid erkend is ten aanzien van de
betrokken onderneming, en die uit het dossier zijn verwijderd. De bij wet voorgeschreven bescherming
voor de betrokken onderneming bevindt zich in artikel 57, § 4 WBEM, dat bepaalt dat de beslissing van
de Raad niet kan steunen op door derden aangebrachte stukken die als vertrouwelijk zijn erkend zodat de
betrokken ondernemingen (aanmeldende partijen) er geen kennis hebben kunnen van nemen.

Onderstaande beslissing van de Raad is niet gegrond op gegevens waarvan Belgacom geen kennis heeft
kunnen nemen.

V. Beoordeling van de beweerde inbreuk van de hindering van het onderzoek
(art. 64, 8 1, 4° WBEM)

43. Artikel 64, 8 1 WBEM bepaalt dat de Raad onder meer aan ondernemingen geldboeten kan opleggen
wanneer zij opzettelijk of uit onachtzaamheid:

(...)
4° de onderzoeken bedoeld in artikel 44 (...) hinderen.

Deze met geldboete strafbare inbreuk heeft een materieel en een moreel bestanddeel. Het materieel
bestanddeel bestaat erin dat het feit dat als inbreuk omschreven is, namelijk hindering van het onderzoek
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door een onderneming, zich heeft voorgedaan. Het morele bestanddeel bestaat erin dat de dader met opzet
of uit onachtzaamheid heeft gehandeld.

Wat het materieel bestanddeel betreft moet het bewijs van de aangevoerde hindering van het onderzoek
worden geleverd.

44. Het meest directe bewijsmiddel waarvan de auditeur gebruik maakt zijn de processen-verbaal van 7
september 2011, die werden opgemaakt van het verhoor van A, B en D (zie hierboven in randnummers 25
en 26).

Volgens deze processen-verbaal:

— heeft A verklaard dat Belgacom hem had laten weten dat hij niet hoefde te antwoorden op het
verzoek om inlichtingen dat hij van de Belgische mededingingsautoriteit zou ontvangen;

— hebben B en D verklaard dat Belgacom hen had laten weten dat zij een verzoek om inlichtingen
zouden ontvangen, dat dit verzoek simpeler, minder formeel zou zijn dan in eerste fase (terwijl het
verzoek volgens D gedetailleerder was dan in eerste fase), dat zij onpartijdig en in eer en geweten
mochten antwoorden indien zij bezwaren hadden tegen de voorgenomen overname door Belgacom
van The Phone House, maar dat zij niet dienden te antwoorden indien dat niet het geval was, of
althans dat zij in dat geval op een simpelere en lichtere wijze konden antwoorden.

45. Het proces-verbaal heeft bewijswaarde voor de gegevens die erin vermeld zijn. Dit betekent dat de
Raad moet aannemen dat A, B en D aan de auditeur hebben verklaard hetgeen het proces-verbaal
vermeldt als datgene wat A, B en D hem hebben verklaard. Het staat met andere woorden vast dat A, B en
D aan de auditeur gezegd hebben wat in het proces-verbaal is vermeld.

46. Een andere vraag is of Belgacom inderdaad de mededelingen, die A, B en D in hun verklaringen aan
de auditeur hebben weergegeven, gedaan heeft. Deze vraag betreft de geloofwaardigheid van de
verklaringen van A, B en D aan de auditeur. Deze geloofwaardigheid dringt zich niet op aan de Raad als
een vastgesteld feit.

47. Belgacom heeft aan de Raad meegedeeld hoe zij gecommuniceerd heeft aan distributeurs.

Na een aarzeling of Belgacom op eigen initiatief alle distributeurs zou contacteren, heeft zij beslist om
zelf een brief van 7 juni 2011 te verzenden naar alle exclusieve en niet-exclusieve distributeurs. De
relevante passage van die brief luidt als volgt:

“Belgacom, die er zelf van overtuigd is dat de overname geen wezenlijke impact zal hebben op de markt
(anders zou zij de overname niet hebben overwogen), kan, - en mag — niet op deze vragenlijst
antwoorden. Het is aan u om deze vragen in alle objectiviteit en naar best vermogen zelf te beantwoorden.

Mocht u ondanks deze informatie nog vragen hebben omtrent dit bericht, aarzel dan niet om contact op te
nemen met” een contactpersoon bij Belgacom, vermeld met naam, telefoonnummer en e-mailadres.

48. Het is niet aangetoond dat Belgacom op eigen initiatief en op systematische wijze al haar exclusieve
distributeurs en/of de niet-exclusieve distributeurs, of een aantal ervan, heeft gecontacteerd met de
mededeling dat zij een verzoek om inlichtingen zouden ontvangen, en met weergave van de opvatting van
Belgacom of en hoe de distributeur best op de vragenlijst zou antwoorden.

49. De enkele omstandigheden dat Belgacom in de brief van 7 juni 2011 stelt zelf geen
mededingingsrechtelijk bezwaar te zien in de concentratie, en de distributeurs de mogelijkheid geeft om
haar te contacteren, zijn niet van dien aard dat het onderzoek gehinderd wordt.
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Het valt niet te vrezen dat distributeurs door de expliciete mededeling dat Belgacom geen bezwaar ziet in
de overname minder dan anders tegen de belangen van Belgacom zouden durven ingaan door wel
bezwaren tegen de overname te formuleren ten aanzien van de Belgische mededingingsautoriteit.

Het feit dat distributeurs niet naar het onderzoeksorgaan van de Belgische mededingingsautoriteit
verwezen worden voor nadere informatie, maar naar een contact bij Belgacom zelf, is niet te beschouwen
als een demarche om de distributeur van de mededingingsautoriteit weg te houden.

50. Hetgeen in randnummer 48 is gesteld betekent niet dat het uitgesloten is dat A, B en D contact hebben
gehad met een personeelslid van Belgacom, of met een persoon die in een bepaalde hoedanigheid ten
aanzien van A, B en D namens Belgacom optreedt, die aan A, B en D datgene heeft gezegd wat zij aan de
auditeur hebben verklaard en wat zijn weerslag heeft gevonden in een proces-verbaal.

Belgacom zelf verwijst in schriftelijke opmerkingen naar het bestaan van vele dagelijkse interacties van
Belgacom, op verkoopsniveau, door 64 werknemers van Belgacom, met distributeurs en partners van
Belgacom. Het ligt voor de hand dat in die contacten gedachten worden gewisseld die niet noodzakelijk
het standpunt van Belgacom weergeven, en waarover Belgacom geen controle heeft. Belgacom stelt dat
het is omdat die dagelijkse interacties plaatsvinden, dat zij uiteindelijk geopteerd heeft voor de proactieve
communicatie die hierboven in randnummer 47 is weergegeven. In de ogen van distributeurs dient
voormelde brief van 7 juni 2011 voorrang te krijgen boven eventuele andersluidende en meer agressieve
mondelinge mededelingen van bepaalde personeelsleden van Belgacom.

51. De geringe respons op verzoeken om inlichtingen toont op zichzelf niet aan dat Belgacom
distributeurs heeft afgeraden om te antwoorden op verzoeken om inlichtingen.

52. Uit hetgeen voorafgaat volgt dat, op grond van de door de auditeur aangevoerde feiten, niet is
aangetoond dat Belgacom handelingen heeft gesteld die een hindering van het onderzoek vormen. Nu het
materieel bestanddeel van de inbreuk ontbreekt, kan geen inbreuk ten laste van Belgacom aangehouden
worden.

VI. Beoordeling van de beweerde inbreuk van het op onvolledige wijze

verstrekken van inlichtingen (art. 64, § 1, 2° WBEM)

53. Artikel 64, 8 1 WBEM bepaalt dat de Raad aan onder meer ondernemingen geldboeten kan opleggen
wanneer zij opzettelijk of uit onachtzaamheid:

1° bij een aanmelding of een verzoek om inlichtingen onjuiste of verdraaide gegevens verstrekken;
2° de inlichtingen op onvolledige wijze verstrekken;

3° de inlichtingen niet binnen de gestelde termijn verstrekken;

(...).

De beweerde inbreuk, voorwerp van de vordering van de auditeur, luidt dat Belgacom, als antwoord op
een verzoek om inlichtingen van 18 augustus 2011, de inlichtingen op onvolledige wijze heeft verstrekt
(art. 64, 8 1, 2° WBEM) - zie hierboven in randnummers 30 tem 33.

54. Deze met geldboete strafbare inbreuk heeft een materieel en een moreel bestanddeel. Het materieel
bestanddeel bestaat erin dat het feit dat als inbreuk omschreven is, namelijk dat de dader, een
onderneming, bij het antwoord op een verzoek om inlichtingen de inlichtingen op een onvolledige wijze
heeft verstrekt, zich heeft voorgedaan. Het morele bestanddeel bestaat erin dat de dader met opzet of uit
onachtzaamheid heeft gehandeld.
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55. Opdat het materieel bestanddeel vervuld zou zijn is het volgende vereist. Belgacom heeft op
onvolledige wijze inlichtingen verstrekt als antwoord op vraag 3 (3.1.) van het verzoek om inlichtingen
van 18 augustus 2011. Dit is het geval indien het volgende vervuld is:

— In die vraag is gevraagd dat het aantal gross gains van postpaid mobiele diensten per verkooppunt
van The Phone House niet alleen de klanten van mobiele diensten van Belgacom (Proximus) zou
omvatten die in de bedoelde periode niet zijn overgestapt van prepaid naar postpaid, maar ook de
klanten die die omschakeling of conversie wel hebben gemaakt. Dit punt is het voorwerp van
betwisting tussen de auditeur en Belgacom.

— In haar antwoord heeft Belgacom de conversies van prepaid naar postpaid niet als gross gains
postpaid geteld. Op dit punt bestaat er geen betwisting.

Of het materieel bestanddeel voorhanden is, is afhankelijk van wat er op 18 augustus 2011 in vraag 3
(3.1.) van het verzoek om inlichtingen precies gevraagd werd, dus van de interpretatie van de vraag, gelet
op haar bewoordingen en de feitelijke context waarin zij werd gesteld. Deze vraag wordt beantwoord in
de volgende randnummers (56 tem 67).

56. Het verweer van Belgacom berust voornamelijk op de consistentie in de houding van Belgacom.
Belgacom wijst erop dat zij steeds, voor het eerst in het aanmeldingsformulier van de concentratie, het
begrip gross gains (nieuwe klanten) heeft aangewend om te verwijzen naar nieuwe abonnementen post
paid mobiele diensten alleen, en dus niet naar conversies van prepaid naar postpaid die in de relevante
periode hebben plaatsgevonden. Aansluitend wijst Belgacom erop dat de bewoordingen van vraag 3 (3.1.)
van het verzoek om inlichtingen ontleend zijn aan deze gebruikt in haar aanmeldingsformulier.

Volgens Belgacom verandert een klant die omschakelt van prepaid mobiel naar postpaid mobiel alleen
van tariefplan, en is hij niet te beschouwen als een nieuwe klant of nieuwe eenheid.

57. De Raad oordeelt als volgt.

De tekst van vraag 3.1. is ontleend aan de tekst van bladzijde 71 van het aanmeldingsformulier van de
concentratie, in die zin dat er zinnen uit zijn overgenomen in hun onderlinge samenhang, zij het
geformuleerd in vraag- en instructievorm. Daaruit vloeit echter niet voort dat de van bij de aanvang van
de concentratiecontrole door Belgacom aangewende methode om de conversie van prepaid mobiel in
postpaid mobiel niet als nieuwe eenheid te beschouwen, overgenomen is, integendeel.

In het aanmeldingsformulier van de concentratie wordt verderop, op bladzijde 78, het volgende vermeld,
dat specifiek op mobiele diensten betrekking heeft:

“ Voor wat betreft de diensten van mobiele telefonie wordt elke nieuwe kaart als één eenheid beschouwd.
Een nieuwe klant (Gross Gain) voor prepaid, postpaid of mobiel Internet (via kaart of USB-modem)
wordt dus als één eenheid beschouwd. Een herlaadbeurt door een prepaidklant wordt echter niet als een
bijkomende eenheid beschouwd. Een klant die louter van mobiel tariefplan verandert (bv. conversie van
prepaid naar postpaid) wordt evenmin aangezien als een bijkomende eenheid. Een bestaande mobiele
telefonieklant die internet via GSM bijneemt wordt ook niet aangezien als een bijkomende eenheid
(aangezien hij daarvoor geen nieuwe kaart aankoopt).”

Deze tekst, en met name het gedeelte dat stelt dat conversie van prepaid mobiel naar postpaid mobiel niet
als een bijkomende eenheid aanzien wordt, is niet overgenomen in vraag 3.1. Daarvoor bestaat een goede
reden. Op bladzijde 78 van het aanmeldingsformulier geeft Belgacom de gross gains op, per jaar en
globaal (voor alle verkooppunten), dwz prepaid mobiele diensten plus postpaid mobiele diensten. Indien
ook de conversies prepaid naar postpaid als bijkomende eenheden beschouwd werden zou een prepaid
klant die in een bepaald jaar prepaid klant is geworden, en in hetzelfde jaar de omschakeling naar
postpaid maakt, twee maal als nieuwe eenheid aangerekend worden. Dat risico ontbreekt wanneer
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gevraagd wordt gross gains postpaid op te geven, met uitsluiting van gross gains prepaid. Wanneer
gevraagd wordt alleen gross gains postpaid op te geven, is er geen reden om de conversies niet op te
nemen.

Uit de titel van vraag 3 blijkt duidelijk dat alleen naar nieuwe eenheden van postpaid mobiele diensten
wordt gevraagd, niet naar nieuwe eenheden van prepaid mobiele diensten: “Gelieve de “gross gains” van
uw postpaid mobiele en vaste diensten per verkooppunt op te geven.” Het is een wezenlijk verschil alleen
postpaid te vragen, dan wel postpaid en prepaid te vragen. In het eerste geval is er geen risico van dubbele
aanrekening, in het laatste geval wel.

58. Het feit dat voor de vraagstelling 3.1. inspiratie is gezocht in bladzijde 71 van de aanmelding,
betekent dus geenszins dat de methode die in de aanmelding is gevolgd, ook in de vraagstelling gevolgd
is. Het omgekeerde is waar: doordat hetgeen op bladzijde 78 van de aanmelding is vermeld niet
overgenomen is, moet de vraag onder 3.1 zo worden begrepen dat conversies prepaid mobiel naar
postpaid mobiel wel als afzonderlijke eenheden te tellen waren.

In tegenstelling tot de voorstellingswijze in de schriftelijke opmerkingen van Belgacom van 15 maart
(randnummer 48) waarbij het citaat van bladzijde 78 volgt op het citaat van bladzijde 71 (weliswaar met
het sluiten van de aanhalingstekens na het citaat van bladzijde 71 en het heropenen van de
aanhalingstekens bij de aanvang van het citaat van bladzijde 78, als teken dat zij in de tekst van de
aanmelding niet onmiddellijk op elkaar volgen; zie ook randnummer 65 van de schriftelijke opmerkingen
van Belgacom van 23 maart 2012 waar tussen beide citaten wel de andere bladzijde, namelijk bladzijde
78 vermeld wordt), sluit bladzijde 78 inhoudelijk niet naadloos aan op bladzijde 71.

59. Uit de bewoordingen van de titel van vraag 3 volgt, ook los van de overwegingen in de vorige twee
randnummers, op zichzelf zeker niet dat conversie van prepaid mobiel in postpaid mobiel niet opgegeven
moet worden. Aangezien er in de vraagstelling geen sprake is van prepaid, kan de vraag of een omzetting
van prepaid in postpaid nu een nieuwe eenheid is of niet, niet eens rijzen. Het woord postpaid is in de
vraag in cursief lettertype gezet, kennelijk om het onderscheid met en de uitsluiting van prepaid te
benadrukken.

60. In 3.1. van vraag 3 wordt toegelicht wat van Belgacom wordt verwacht, hetgeen in 3.1. de te volgen
methodologie wordt genoemd.

De eerste instructie, namelijk dat Belgacom gross gains (nieuwe klanten) moet opgeven, en geen
zogenaamde net adds (dat dus verloren klanten niet afgetrokken mogen worden), is niet ter zake voor de
beoordeling die hier aan de orde is. De enkele notie gross gain is immers neutraal ten aanzien van de
vraag of een conversie van prepaid in postpaid een gross gain is.

Hetzelfde, namelijk niet ter zake dienend zijn, geldt, gedeeltelijk dan toch, voor de tweede instructie,
namelijk dat elke bijkomende dienst als één eenheid te beschouwen is. Zo wordt het voorbeeld vermeld
van een bestaande klant vaste telefonie die bijkomend een internettoegang koopt. Geheel in dezelfde lijn,
en evenmin relevant voor de beoordeling die in deze beslissing gemaakt moet worden, is de laatste
instructie, volgens welke een nieuwe klant die in een verkooppunt meerdere diensten tegelijk aankoopt, al
is het gebundeld, voor evenveel eenheden geteld moet worden.

Blijft nog de zin, aansluitend bij de tweede instructie: “Een bestaande vaste telefonieklant die louter
overschakelt op een nieuw tariefplan voor vaste telefonie van dezelfde operator, wordt echter niet
beschouwd als één eenheid.” Die zin heeft alleen betrekking op vaste telefonie, niet op mobiele telefonie.
Het ligt geenszins voor de hand om in die zin niet meer dan een voorbeeld te zien, en daarnaast in
conversie van prepaid mobiel naar postpaid mobiel net zo goed een ander voorbeeld te zien van iets dat
niet als een nieuwe dienst te beschouwen is. De conversie wordt immers niet vermeld.
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Niet alleen is het, zoals hierboven in randnummers 57 en 58 is overwogen, heel relevant dat in 3.1. net
niet het geval van conversie van prepaid mobiel naar postpaid mobiel expliciet is vermeld, maar
bovendien moet zo’n conversie per definitie niet noodzakelijk worden beschouwd als zijnde geen nieuwe
dienst. Het gaat immers niet per se om de wijziging van een tariefplan; conversie van prepaid mobiel naar
postpaid mobiel kan best ook beschouwd worden als de demarche waarbij voor het eerst in een tariefplan
wordt gestapt. Dit laatste stemt dan niet overeen met de definitie van het begrip wijziging van tariefplan
op bladzijde 78 van de aanmelding (en mogelijks ook niet met deze op bladzijde 71 van de aanmelding),
maar dat kan bezwaarlijk beslissend zijn, nu de vraagstelling in 3 en 3.1. afstand neemt van hetgeen op
bladzijde 78 is gesteld, en alleszins niet overneemt.

61. Belgacom doet gelden dat zij in haar antwoord op het verzoek om inlichtingen, dat van 24 augustus
2011 dateert, een opmerking bij het antwoord op vraag 3.1 heeft geformuleerd, waaruit volgens Belgacom
blijkt dat zij in haar antwoord nog steeds de benadering van de aanmelding van de concentratie volgde.

Deze opmerking handelt echter over het onderscheid tussen dat zogenaamde “claimed sales” (aankoop
waarop de klant nog kan terugkomen) en “gross gains” (effectieve nieuwe klant). Deze overwegingen zijn
echter vreemd aan de vraag of conversies van prepaid in post paid gross gains zijn, zoals bedoeld in vraag
3.1.

62. Overigens komt, bij de vaststelling van de inbreuk, geen doorslaggevende betekenis toe aan het feit
dat Belgacom zich consistent aan de eigen methode gehouden heeft. Het staat aan de auditeur en het
onderzoeksteam om de inhoud van een vraag in een verzoek om inlichtingen te bepalen, niet aan de
ondervraagde onderneming. Op het verweer van Belgacom afgeleid uit het feit dat zij mocht voortgaan op
haar gewettigd vertrouwen dat haar methode, of zeker de tot dusver in het onderzoek gevoerde methode,
nog steeds werd toegepast in de vraagstelling 3.1., wordt ook nader ingegaan in verband met het moreel
bestanddeel van de inbreuk.

63. Aansluitend doet Belgacom ook gelden dat, zo het ging om een misverstand tussen haarzelf en de
auditeur met betrekking tot de draagwijdte van vraag 3.1., een en ander voorkomen had kunnen worden
door hetgeen zij een correcte dialoog tussen de auditeur en haarzelf noemt. Daarmee bedoelt Belgacom
dat de auditeur haar van zijn intenties en stellingen met betrekking tot zijn methode van onderzoek telkens
pas achteraf zou hebben op de hoogte gebracht.

Over deze zienswijze van Belgacom met betrekking tot het concrete verloop van het onderzoek moet de
Raad hier geen uitspraak doen. De Raad wil hier ook in het midden laten welke de beste praktijk is voor
het voeren van een onderzoek inzake concentratiecontrole. Het volstaat vast te stellen dat op de auditeur
geen specifieke en voorafgaande verwittigingsplicht rustte op grond dat de vraagstelling 3.1. zou zijn
afgeweken van een voorafgaande methode. De vraag was duidelijk.

64. Belgacom verwijst naar het verzoek om inlichtingen in de eerste fase van 4 juli 2011, en naar haar
antwoord van 7 juli 2011, waarin het onderscheid wordt gemaakt tussen postpaid gross gains en post paid
conversion, waarbij dit laatste, ten minste in het antwoord van Belgacom, wordt omschreven als
bestaande Proximus klanten die overstappen van prepaid Proximus naar postpaid Proximus. Overigens
worden ook cijfers betreffende prepaid gevraagd.

In de vraag 3.1. van het verzoek om inlichtingen van 18 augustus 2011 wordt het onderscheid tussen
postpaid gross gain en postpaid conversion echter niet gemaakt, en wordt postpaid conversion niet
vermeld. Daaruit volgt echter niet dat postpaid conversion niet in postpaid gross gains begrepen kan zijn,
zeker waar niet naar prepaid gevraagd wordt.

65. De Raad merkt tot slot op dat andere operatoren mobiele telefonie, met name KPN Group Belgium
NV en Mobistar NV, in hun antwoord op vraag 3 van het verzoek om inlichtingen de conversies van
prepaid in postpaid per verkooppunt wel als nieuwe eenheden geteld hebben. De lectuur van de auditeur

14



PUBLIEKE VERSIE

blijkt dus meer aanhangers te hebben gekend dan deze van Belgacom. Nochtans zouden deze andere
operatoren reden kunnen hebben gehad om hun aandeel in de verkooppunten zo gering mogelijk voor te
stellen, aangezien dit het aandeel van Belgacom verhoudingsgewijze zou hebben doen toenemen, en
dienovereenkomstig de kans op mededingingsrechtelijke bezwaren tegen de concentratie. Weliswaar is
Mobistar niet als derde tussengekomen om zich tegen de concentratie te verzetten, maar dat is wel het
geval van KPN Group Belgium.

66. Met betrekking tot het materieel bestanddeel van de inbreuk nog dit. Het antwoord van Belgacom op
het verzoek om inlichtingen is gegeven op 24 augustus 2011. Op dat ogenblik was het definitief, en was
de inbreuk voltrokken. De omstandigheid dat Belgacom later zelf aan de oorsprong zou hebben gelegen
van het feit dat de auditeur gemerkt heeft dat conversies niet inbegrepen waren in de eenheden opgegeven
op 24 augustus 2011, noch de omstandigheid dat Belgacom onmiddellijk na de e-mail van de auditeur van
14 oktober 2011, waarin deze de aandacht van Belgacom op het probleem heeft gevestigd, het volledige
antwoord heeft verstrekt, zijn van die aard dat de inbreuk ongedaan gemaakt wordt of niet bestaan heeft.
Deze omstandigheden kunnen hoogstens betrokken worden in de beoordeling of een geldboete moet
worden opgelegd, en, in bevestigend geval, voor welk bedrag.

67. Uit het geheel van hetgeen voorafgaat (vanaf randnummer 56) moet het besluit worden afgeleid dat
Belgacom op onvolledige wijze inlichtingen heeft verstrekt in haar antwoord op vraag 3, meer bepaald
3.1., van het verzoek om inlichtingen van 18 augustus 2011. Het materieel bestanddeel van de inbreuk is
dan ook voorhanden.

68. Wat betreft het moreel bestanddeel betekent opzettelijk of met opzet handelen of nalaten het wetens
en willens stellen van de inbreuk makende daad of wetens en willens het inbreuk makende nalaten
begaan. Wetens betekent dat de dader weet dat hij een inbreuk makende daad of een inbreuk makend
nalaten begaat. Willens betekent dat hij de bedoeling heeft de daad of het nalaten te begaan.

Belgacom neemt het standpunt in dat zij gerechtigd was na te laten de conversies van prepaid mobiel in
postpaid mobiel op te geven in haar antwoord op het verzoek om inlichtingen van 18 augustus 2011, om
reden van de consistentie in haar methodologie en van de onvoorzienbaarheid van de methodologie van
de auditeur. Aldus geeft Belgacom de indruk het verzoek te hebben beantwoord, afgezien van, en dus in
weerwil van, hetgeen, op het punt van de conversies, werd gevraagd.

Is die indruk juist, dan heeft Belgacom de inbreuk opzettelijk begaan.

69. Enig bijzonder opzet is overigens niet vereist. Het betreft geen inbreuk op artikel 64, § 1, 3° WBEM,
dat geldt voor het verstrekken van onjuiste of verdraaide gegevens als antwoord op een verzoek om
inlichtingen, waarvoor wel een bijzonder opzet vereist zou kunnen zijn, namelijk het verhullen of
verdraaien van de werkelijkheid, al moet over die vraag hier geen uitspraak worden gedaan.

70. In ondergeschikte orde is Belgacom ten minste onachtzaam geweest.

De vraagstelling was duidelijk. Had Belgacom toch getwijfeld, dan had zij toelichting kunnen vragen
vooraleer de vraag te beantwoorden, zoals van een redelijk voorzichtige en vooruitziende onderneming in
dat geval mocht worden verwacht.

71. De Raad merkt op dat Belgacom, na ontvangst van het verzoek om inlichtingen van 18 augustus 2011,
aan de auditeur heeft laten weten de vragen te analyseren, en schriftelijk en mondeling met de auditeur
contact heeft gehad met betrekking tot de draagwijdte van bepaalde vragen. Belgacom blijkt die
gelegenheid echter niet te baat te hebben genomen om er bevestiging van te vragen dat de conversies van
prepaid mobiel naar postpaid mobiel niet opgegeven dienden te worden. Deze houding moet door opzet of
onachtzaamheid verklaard worden.
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72. Uit voorgaande overwegingen volgt dat het moreel bestanddeel van de inbreuk voorhanden is, naast
het materieel bestanddeel.

73. Uit hetgeen voorafgaat volgt dat Belgacom een inbreuk heeft begaan op het verbod vervat in artikel
64, 8 1, 2° WBEM om onvolledige inlichtingen te verschaffen als antwoord op een verzoek om
inlichtingen, door als antwoord op vraag 3.1 van het verzoek om inlichtingen van 18 augustus 2011 te
hebben nagelaten de gross gains mobiele diensten te vermelden die, in de perioden waarop de vraag
betrekking had, hun oorsprong vonden in de omzetting of conversie van bestaande prepaid klanten van
mobiele diensten van Belgacom in klanten met een postpaid abonnement.

VII. Opleggen van een geldboete voor de inbreuk van het op onvolledige wijze
verstrekken van inlichtingen

74. Voor een inbreuk op artikel 64, 8 1, 2° WBEM kan krachtens hetzelfde artikel aan de inbreuk
makende onderneming een geldboete opgelegd worden tot beloop van 1% van de omzet bepaald volgens
de criteria bedoeld in artikel 86. VVolgens artikel 86 is die omzet de omzet gerealiseerd tijdens het vorige
boekjaar op de nationale markt en bij de export. Dit is dus het wettelijk maximum van de geldboete die
kan worden opgelegd. Wat Belgacom betreft gaat het om de grootteorde van tientallen miljoenen euro.

De Mededeling van de Raad voor de Mededinging van 19 december 2011 betreffende de berekening van
geldboeten (B.S.18 januari 2012, blz. 3217) is niet van toepassing op dit soort inbreuk (voetnoot 2 van
deze Mededeling).

75. Onder vigeur van de wet tot bescherming van de economische mededinging, gecodrdineerd op 1 juli
1999 (tot 1 oktober 2006, datum van inwerkingtreding van de huidige WBEM, gecod6rdineerd op 15
september 2006) werd een inbreuk op het verbod om op onvolledige wijze inlichtingen te verstrekken als
antwoord op een verzoek om inlichtingen beteugeld met een geldboete van 500 euro tot 25.000 euro (art.
37,81, b) van die wet).

In de Richtsnoeren voor de berekening van geldboeten die uit hoofde van de artikelen 36 tot 39 van de
wet tot bescherming van de economische mededinging, gecodrdineerd op 1 juli 1999, worden opgelegd
(B.S. 30 april 2004, blz. 36261) werd dat soort inbreuk als “niet te ernstig” aangemerkt. Kennelijk speelde
daarbij de overweging dat het wettelijk maximumbedrag van de geldboete van 25.000 euro veel lager was
dan het maximumbedrag van 10% van de omzet die onder die WBEM (net als onder de huidige) gold
voor inbreuken op het verbod van restrictieve mededingingspraktijken.

Het wettelijk maximumbedrag van 1% van de omzet is voor de meeste ondernemingen van een andere
orde dan een bedrag van 25.000 euro. Gelet op de wil van de wetgever in 2006 om de geldboeten aan een
maximum van een numeriek hogere orde te onderwerpen, zijn de WBEM gecodrdineerd in 1999 en de
Richtsnoeren berekening geldboeten 2004 geen aanknopingspunt meer voor de berekening van de
geldboete.

76. Voor de Raad zijn de volgende omstandigheden van die aard om tot het besluit te komen dat de
gevolgen van de inbreuk beperkt zijn, zodat de geldboete matig moet zijn, in die zin dat zij ver beneden
het wettelijke maximum moet blijven.

Er is geen concentratie toelaatbaar verklaard die met het verstrekken van inlichtingen op volledige wijze
niet toelaatbaar zou zijn verklaard.

De auditeur en zijn medewerkers van de Algemene Directie Mededinging hebben ten laatste op 14
oktober 2011 gemerkt dat Belgacom de conversies niet als nieuwe eenheden had gemeld. Mogelijks heeft
Belgacom daartoe zelfs zelf aanleiding gegeven, door in een e-mail van 11 oktober 2011 de
aangelegenheid van de gross gains post paid mobiele diensten zelf ter sprake te brengen. Op 14 oktober
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2011 heeft de auditeur desbetreffende een e-mail aan Belgacom verzonden. Belgacom heeft dan zonder
verwijl de onvolledige gegevens aangevuld.

Het enige gevolg van inbreuk is dat niet zonder meer op het antwoord van Belgacom voortgegaan kon
worden omdat het onvolledig was. Aldus hebben auditeur en onderzoeksteam tijd verloren, en is het
onderzoek in dat opzicht minder efficiént kunnen verlopen dan zonder de inbreuk het geval had kunnen
zijn.

77. De relatief onbelangrijke gevolgen van de inbreuk nemen niet weg dat een inbreuk op artikel 64, 8 1,
2° WBEM onduldbaar is, en bijgevolg met een voldoende afschrikwekkende geldboete bestraft moet
worden.

Anderzijds is de financiéle draagkracht van Belgacom op zichzelf geen reden om een geldboete op te
leggen die hoger is dan deze die aan een minder financieel draagkrachtige onderneming opgelegd zou
worden.

78. Gelet op het geheel van deze omstandigheden acht de Raad een geldboete van 75.000 euro gepast.

Om deze redenen,

De Raad voor de Mededinging,

— Verwerpt de vraag van Belgacom NV van publiek recht tot het weren uit de debatten van de
“conclusies van de auditeur betreffende zijn verzoek in toepassing van artikel 64, § 1, 2° en 4° van
de wet tot bescherming van de economische mededinging”, ingediend ter griffie van de Raad op 14
maart 2012,

— Verwerpt de vordering van de auditeur tot vaststelling van een inbreuk op artikel 64, § 1, 4° van de
wet tot bescherming van de economische mededinging, gecodrdineerd op 15 september 2006, dat de
hindering van het onderzoek verbiedt, zoals zij is ingesteld op grond van de feiten die de auditeur als
grondslag van deze vordering heeft aangevoerd,

— Zegt dientengevolge dat Belgacom NV van publiek recht geen inbreuk op die bepaling heeft begaan
op grond van de door de auditeur aangevoerde feiten,

— Willigt de vordering van de auditeur tot vaststelling van een inbreuk op artikel 64, § 1, 2° van de wet
tot bescherming van de economische mededinging, gecodrdineerd op 15 september 2006, dat het op
onvolledige wijze verstrekken van inlichtingen verbiedt, in, zoals zij is ingesteld op grond van de
feiten die de auditeur als grondslag van deze vordering heeft aangevoerd,

— Zegt dientengevolge dat Belgacom NV van publiek recht een inbreuk op deze bepaling heeft begaan
door als antwoord op vraag 3.1 van het verzoek om inlichtingen van 18 augustus 2011 te hebben
nagelaten de gross gains mobiele diensten op te vermelden die, in de perioden waarop de vraag
betrekking had, hun oorsprong vonden in de omzetting of conversie van bestaande prepaid klanten
van mobiele diensten van Belgacom in klanten met een postpaid abonnement,

— Veroordeelt Belgacom NV van publiek recht wegens deze inbreuk tot betaling van een geldboete van
vijfenzeventigduizend euro (75.000 €),

— Zegt dat deze som binnen een termijn van dertig dagen volgend op de dag van de verzending van de
ter post aangetekend brief van de kennisgeving van deze beslissing moet worden overgeschreven op
de postrekening van de Deposito- en Consignatiekas.
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Aldus beslist door de Tweede kamer van de Raad voor de Mededinging, samengesteld uit Stefaan Raes,

voorzitter van de Raad voor de Mededinging en van de Tweede kamer van de Raad, Christian Huveneers,
ondervoorzitter van de Raad, en Kris Boeykens, raadslid, op 5 april 2012.

Kennisgeving van deze beslissing gebeurt, overeenkomstig artikel 67 WBEM, aan Belgacom NV van
publiek recht en aan de Minister die de Economie in zijn bevoegdheid heeft.

18



