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In de zaak van On Tower Netherlands 6 BV tegen Norkring Belgié NV,

De Vlaamse Regulator voor de Media (algemene kamer), samengesteld uit:

Dhr C. ADAMS, voorzitter,

Dhr P. SOURBRON, ondervoorzitter,
Dhr R. LANNOO,

Mevr P. VALCKE,

Mevr K. VAN DER PERRE, /eden,

en  Dhr D. PEEREMAN, griffier,

Na beraadslaging op 9 december 2019,
Neemt op dezelfde datum de volgende beslissing:

FEITEN EN PROCEDURE

1. Met een aangetekende brief van 11 februari 2019 aan de Vlaamse Regulator
voor de Media (hierna: VRM) heeft Broadcast Technology & Development B.V.,
thans On Tower Netherlands 6 BV. (hierna: de klagende partij), met
maatschappelijke zetel Axelsestraat 58 te 4537 AL Terneuzen, Nederland, een
klacht ingediend tegen Norkring Belgié N.V. (hierna: Norkring), met
maatschappelijke zetel Frankrijklei 106 te 2000 Antwerpen.

De klacht had betrekking op de niet-naleving van artikel 28 van het besluit van
de Vlaamse Regering van 18 juli 2008 betreffende de voorwaarden en procedure
voor het verkrijgen van een licentie voor het aanbieden van een radio- of
televisieomroepnetwerk en de bijbehorende zendvergunningen (hierna : het
Procedurebesluit) door het niet (tijdig) in gebruik nemen voor digitale televisie-
uitzendingen van pakket 7 (bestaande uit frequentiekanaal 10) dat deel is van
de licentie voor het aanbieden van een televisiecomroepnetwerk door de VRM
toegekend aan Norkring bij beslissing 2009/051 d.d. 22 juni 2009.

2. Bij VRM-beslissing nr. 2019/015 van 29 april 2019 heeft de algemene kamer van
de VRM de klacht ontvankelijk en gegrond verklaard.

Er werd een inbreuk vastgesteld in hoofde van Norkring op artikel 203 van het
decreet van 27 maart 2009 betreffende radio-omroep en televisie (hierna: het
Mediadecreet) en artikel 28 van het Procedurebesluit.

Norkring werd in gebreke gesteld en opgedragen om de toestand te
regulariseren en uiterlijk op 30 september 2019 aan alle voorschriften te
voldoen.
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3. In het kader van de opvolging van VRM-beslissing nr. 2019/015 van 29 april
2019 legt de onderzoekscel van de VRM op 30 september 2019 aan de algemene
kamer van de VRM een rapport voor.

4. Op 14 oktober 2019 beslist de algemene kamer van de VRM om, op basis van
het onderzoeksrapport, de klachtprocedure voort te zetten.

5. Deze beslissing wordt samen met het onderzoeksrapport bij aangetekende
brief van 17 oktober 2019 aan de klagende partij en Norkring meegedeeld. Beide
partijen worden uitgenodigd op een hoorzitting bij de VRM. Norkring wordt
gewezen op de mogelijkheid om schriftelijke opmerkingen aan de VRM mee te
delen.

6. Op 31 oktober 2019 bezorgt Norkring aan de VRM schriftelijke opmerkingen,
die per brief van 6 november 2019 door de VRM aan de klagende partij worden
bezorgd.

7. Bij mailbericht van 5 december 2019 bezorgt de klagende partij haar pleitnota
met bijkomende stukken aan de VRM en Norkring.

8. Bij mailbericht van 6 december 2019 verzet Norkring zich bij monde van haar
raadslieden formeel tegen de neerlegging van die pleitnota en bijkomende
stukken.

9. De partijen zijn op 9 december 2019 gehoord door de algemene kamer van
de VRM.

Voor de klagende partij verschijnt Christiaan Lesaffer, advocaat.
Norkring wordt vertegenwoordigd door haar raadslieden, Erik Valgaeren en
Carolien Michielsen, beiden advocaat, en door Dominique Lievyns, Chief Sales &

Marketing Officer, en Hugo Gauderis, Technology Manager.

Norkring legt ter zitting een pleitnota neer, die ook aan de tegenpartij wordt
bezorgd.

TOEPASSELIJKE REGELS

10.1. Artikel 2, 28°, van het decreet van 27 maart 2009 betreffende radio-omroep
en televisie (hierna: het Mediadecreet) bepaalt:

“In dit decreet wordt verstaan onder .
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omroepprogramma . het geheel van programmas en alle additionee/
meegestuurde informatie aat door een omroeporganisatie op basis van een
programmaschema wordt aangeboden onder een merk of titel”

10.2. Artikel 203 van het Mediadecreet luidt als volgt:

“De aanbieder van een etheromroepnetwerk gebruikt de ajgitale capaciteit van
ZIfn netwerk om omroepprogrammas uit te zenden.”

10.3. Artikelen 28 en 29 van het Procedurebesluit schrijven voor :

" Art. 28 Licentiehouders die het hen toegekende pakket van frequentieblokken
of de hen toegekende individuele of gegroepeerde frequentiekanalen niet in
gebruik nemen binnen twee jaar na verwerving kunnen hun licentie verliezen
overeenkomstig artikel 29.

Art. 29 De Regulator kan de licentie voor het aanbieden van een radjo- of
televisieomroepnetwerk schorsen of intrekken als de licentiehouder zich
herhaaldelijk niet houdt aan de bepalingen van het Mediadecreet of van dit
besluit.

De schorsing of de intrekking wordt steeds voorarfgegaan door een
ingebrekestelling vanwege de algemene kamer die het omroepnetwerk de kans
biedt aan alle voorschriften te voldoen. Het omroepnetwerk beschikt over dertig
dagen om de toestand te regulariseren. Die termijn kan door de algemene
kamer worden verlengd, naar gelang van de vastgestelde inbreuk.

Op zijn verzoek wordt het omroepnetwerk gehoord.”

A. Vaststellingen door de onderzoekscel

1. In opvolging van VRM-beslissing nr. 2019/015 van 29 april 2019 stelt de
onderzoekscel vast dat Norkring voor het gebruik van frequentiekanaal 10 over
één enkele zendvergunning d.d. 22 mei 2017 met een beperkt zendbereik voor
de locatie te Sint-Pieters-Leeuw beschikt.

De onderzoekscel merkt op dat Norkring sedert het verkrijgen van die
zendvergunning in 2017, geen bijkomende zendvergunningen voor bijkomende
zendlocaties voor het gebruik van frequentiekanaal 10 heeft aangevraagd, ook
niet na de bekendmaking van de VRM-beslissing nr. 2019/015.
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12. Bij een meting op 25 september 2019 op een afstand van ongeveer 7,5 km
van de zendlocatie te Sint-Pieters-Leeuw werd er door de onderzoekscel
effectief signaal ontvangen en vastgesteld dat fequentiekanaal 10 operationeel
is. Het signaal is niet free-to-air en dus scrambled.

Vervolgens stelt de onderzoekscel bij een controlebezoek ter plaatse vast dat de
uitzending van de permanente loop, zoals vastgesteld bij een vorig
controlebezoek op 20 maart 2019, is vervangen door het uitzenden van twee
omroepprogramma’s via frequentiekanaal 10 voor M7 Group : het
omroepprogramma ‘Love Nature” (met Nederlandse ondertiteling) en
programmaschema beschikbaar via EPG en het omroepprogramma ‘Travelxp’
(zonder Nederlandse ondertiteling) en programmaschema in het Engels
beschikbaar via EPG.

13. Uit de vaststellingen besluit de onderzoekscel bijgevolg dat Norkring, als
aanbieder van een etheromroepnetwerk, frequentiekanaal 10 gebruikt om (twee)
omroepprogramma’s vanop één zendlocatie te Sint-Pieters-Leeuw, met een
beperkt zendbereik uit te zenden.

B. Argumenten van de klagende partij

14. Op de hoorzitting is de klagende partij van mening dat in deze zaak sprake
is van een louter kunstmatig gebruik van het frequentiekanaal 10 in de buurt
van Sint-Pieters-Leeuw maar niet van een daadwerkelijk gebruik.

Als er al gebruik zou zijn, dan zou dat uitsluitend in een straal van zestig
kilometer rond Sint-Pieters-Leeuw zijn, een afstand die de klagende partij
bovendien ook betwist, maar er is zeker geen landelijk gebruik.

Het gegeven dat er slechts één zendvergunning is aangevraagd, volstaat voor
de klagende partij om aan te tonen dat er geen gebruik van het
frequentiekanaal is.

De klagende partij is van oordeel dat deze situatie intussen lang genoeg duurt,
en herhaalt dan ook haar vraag tot intrekking van de licentie voor wat betreft
pakket 7 bestaande uit frequentiekanaal 10.
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C. Argumenten van Norkring

15. Norkring betwist de stelling van de onderzoekscel dat de zendvergunning
voor de zendlocatie te Sint-Pieters-Leeuw een “beperkt” zendbereik zou hebben.
De zendvergunning laat immers een zendbereik van ongeveer zestig kilometer
toe. Het plan dat Norkring meestuurt, toont volgens haar aan dat het bereik
zich wel degelijk uitstrekt tot een straal van zestig kilometer rond Sint-Pieters-
Leeuw, wat meer is dan een “beperkt” zendbereik. Aan de hand van de gebruikte
modulatieparameter legt Norkring technisch uit dat dit een effectief bereik van
ongeveer zestig kilometer voor outdoor dakontvangst is, waardoor het
zendbereik dus een heel stuk hoger ligt dan het ene meetpunt op 7.5 kilometer
afstand van de zendlocatie te Sint-Pieters-Leeuw waarnaar het
onderzoeksrapport verwijst.

Norkring stelt vast dat het onderzoeksrapport bevestigt dat het
frequentiekanaal 10 gebruikt wordt om twee omroepprogramma’s, aangeboden
door M7 Group, uit te zenden. Volgens Norkring houden of leggen noch artikel
203 van het Mediadecreet noch artikel 28 van het Procedurebesluit enige
verwijzing in naar of voorwaarde op inzake het territoriale bereik van de
uitzendingen.

Norkring is van oordeel dat dit aantoont dat de betreffende zendvergunning
voor frequentiekanaal 10 door het uitzenden van de genoemde
omroepprogramma’s wel degelijk in gebruik werd genomen overeenkomstig de
inhoud van de zendvergunning en alle ter zake geldende wettelijke
voorschriften.

16. Tot slot merkt Norkring op dat het frequentiekanaal 10 de uitweg blijft
wanneer extra capaciteit nodig zal zijn voor het uitzenden van
omroepprogramma’s in HD, in functie van de verwachtingen en eisen van
Norkring's  klanten, zoals destijds al werd aangegeven in de
kandidatuuraanvraag voor de licentie. Nog volgens Norkring kadert het gebruik
van het betrokken frequentiekanaal aldus in een professionele technologische
voorbereiding om in de toekomst uit te zenden in HD, zodat klanten van
Norkring op die manier competitief kunnen blijven. Deze evolutie wordt nu al
voorbereid en gerealiseerd via het gebruik van het betrokken frequentiekanaal.
Norkring wijst erop dat deze evolutie uiteraard ten zeerste valt aan te moedigen
in het Vlaamse en Belgische medialandschap omdat DVB-T2 in HD de toekomst
zou zijn volgens Norkring. Ze voert aan dat Nederland en Duitsland vandaag
reeds in HD uitzenden en in Wallonié zou dat vanaf juni 2020 gebeuren maar
stipt wel aan dat de VRT tegen alle verwachtingen in gestopt is met uitzenden
in DVB-T. Norkring besluit door te stellen dat het gebruik van frequentiekanaal
10 haar klanten de mogelijkheid biedt om te groeien in een medialandschap dat
op vandaag overheerst wordt door slechts twee grote spelers.
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17. Op de hoorzitting herhaalt Norkring het formeel verzet tegen de pleitnota
met bijkomende stukken door de klagende partij neergelegd. De procedure voor
de VRM voorziet dit niet en er worden bovendien nieuwe stukken, eenzijdig door
de klagende partij opgesteld, neergelegd. Met het oog op de rechten van
verdediging vraagt Norkring dat de VRM de stukken dan ook in hun geheel zou
weren.

Hoewel het niet de kern van haar redenering is, merkt Norkring op dat het
metingsrapport bovendien een aantal zwakke punten bevat waardoor een
slecht beeld geschetst wordt.

Norkring betwist dat er sprake zou zijn van een louter pro forma gebruik en
wijst er nogmaals op dat de regelgeving geen verplichtingen oplegt inzake het
territoriaal gebruik.

Overeenkomstig artikel 28 van het Procedurebesluit zou enkel het volledig niet-
gebruik van het frequentiekanaal gesanctioneerd kunnen worden want er
worden voor het overige nergens randvoorwaarden aan dat gebruik opgelegd.
Het is in die zin volgens Norkring dan ook niet relevant dat het frequentiekanaal
10 in het frequentieplan een beoogd theoretisch gebied heeft dat het
Nederlandstalig taalgebied en het tweetalig gebied Brussel-Hoofdstad omvat.
Het frequentiekanaal 10 wordt immers gebruikt.

Norkring besluit haar betoog met de stelling dat er wel degelijk gebruik is door
het uitzenden van omroepprogramma’s zoals vereist door de regelgeving.
Norkring herinnert er aan dat de VRM zelf in beslissing nr. 2019/015 heeft gesteld
dat de vraag rond gebruik geen semantische discussie mag worden.

Tot slot verduidelijkt Norkring op de hoorzitting dat er nooit een
zendvergunning voor andere zendlocaties voor frequentiekanaal 10 werd
aangevraagd omdat daar tot op vandaag geen business-case voor is.

D. Beoordeling

18. Aangezien het besluit van de Vlaamse Regering van 30 juni 2006 betreffende
de procedure voor de Vlaamse Regulator voor de Media niet voorziet in het
neerleggen van een pleitnota met bijkomende stukken, worden deze stukken uit
het debat geweerd en slechts als inlichting in aanmerking genomen waarbij
nieuw aangevoerde elementen buiten beschouwing worden gelaten.

19. Uit het onderzoek en uit de door de partijen niet betwiste gegevens blijkt
dat Norkring, na de ingebrekestelling bij VRM-beslissing nr. 2019/015,
frequentiekanaal 10 gebruikt om twee omroepprogramma’s, aangeboden door
M7 Group, Uit te zenden vanop de enige zendlocatie te Sint-Pieters-Leeuw, en
dat geen andere zendvergunningen voor frequentiekanaal 10 zijn verleend noch
aangevraagd.
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Het verweer van Norkring dat de regelgeving geen verplichtingen zou opleggen
inzake het territoriaal gebruik, wordt niet bijgetreden. Afgezien van de vraag
of het uitzenden van twee omroepprogramma’s volstaat om van gebruik van
een frequentiekanaal te kunnen spreken, kan Norkring haar licentie niet los zien
van wat in het Vlaams digitaal frequentieplan voor aanbieders van radio- en
televisieomroepnetwerken ' is bepaald met betrekking tot de vergunde
pakketten. Meer nog, in de VRM-beslissing nr. 2009/051 van 22 juni 2009, waarbij
aan Norkring de licentie wordt toegekend, wordt expliciet verwezen naar het
besluit van de Vlaamse Regering van 17 oktober 2008 * dat herneemt wat in dat
digitaal frequentieplan is voorgeschreven wat betreft de pakketten waarvoor de
licentie geldt en waarbij het theoretisch beoogd gebied van elk pakket aldus
duidelijk wordt beschreven. Voor pakket 7, bestaande uit frequentiekanaal 10,
wordt als theoretisch beoogd gebied het Nederlandse taalgebied en het
tweetalig gebied Brussel-Hoofdstad bepaald.

Het hoeft geen betoog dat één antenne met een straal van zestig kilometer rond
Sint-Pieters-Leeuw niet voldoende is om een volledig zendbereik van dat
theoretisch beoogd gebied te bekomen. Een enige zendlocatie te Sint-Pieters-
Leeuw volstaat dus niet voor de dekking van het theoretisch beoogd gebied van
frequentiekanaal 10.

Frequenties, ook digitale frequenties, zijn een schaars goed dat efficiént
gebruikt moet worden. Door te stellen dat uitsluitend een volledig niet-gebruik
van een frequentiekanaal gesanctioneerd zou kunnen worden in het licht van
artikel 28 van het Procedurebesluit, negeert Norkring niet alleen het schaarste-
argument maar miskent daardoor ook geheel de geest van de regelgeving.

De stelling van Norkring dat frequentiekanaal 10 zou worden gebruikt zoals de
regelgeving het vereist door uit te zenden met slechts één zendvergunning
vanop één zendlocatie met een bereik van maximaal 60 kilometer, waarbij het
geen rol zou spelen dat het theoretisch beoogd gebied van dat frequentiekanaal
nochtans heel Vlaanderen en Brussel-Hoofdstad omvat, wordt in het licht van
dat schaarste-argument niet bijgetreden door de VRM.

Daarenboven brengt Norkring geen enkel concreet element aan waaruit zou
kunnen blijken dat ze de nodige inspanningen levert om alsnog een business-
case met betrekking tot frequentiekanaal 10 uit te bouwen noch dat ze op korte
termijn met uitzendingen in HD zou starten terwijl de licentie intussen al van
22 juni 2009 dateert en de enige zendvergunning van 22 mei 2017.

Uit het bovenstaande volgt dat de licentie voor het aanbieden van een
televisiecomroepnetwerk voor wat betreft frequentiekanaal 10, niet in gebruik is
genomen door via één zendlocatie met een zendbereik van maximaal zestig

! Besluit van de Vlaamse Regering van 12 oktober 2007 houdende de vaststelling van het digitaal
frequentieplan voor aanbieders van radio- en televisieomroepnetwerken, BS 6 november 2007.
ZBesluit van de Vlaamse Regering van 17 oktober 2008 houdende de vastlegging van de pakketten
van digitale frequenties die zullen worden vrijgegeven tijdens een eerste vergelijkende toets voor
het verkrijgen van een vergunning voor het aanbieden van een radio- of televisicomroepnetwerk
en de bijhorende zendvergunningen, BS 21 november 2008.
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kilometer uit te zenden, terwijl er reeds meer dan twee jaar verstreken is na
het verwerven van de licentie. Overeenkomstig artikel 28 van het
Procedurebesluit kan de licentiehouder derhalve zijn licentie met betrekking tot
het niet in gebruik genomen frequentiekanaal 10 verliezen.

20. Wat betreft de sanctie, is een intrekking van de licentie overeenkomstig
artikel 29 van het Procedurebesluit slechts mogelijk na herhaaldelijke
schendingen van het Mediadecreet of het Procedurebesluit. Ten aanzien van de
betrokken licentiehouder gaat het om een tweede inbreuk.

Overeenkomstig datzelfde artikel kan de VRM de licentiehouder wel in gebreke
stellen waarbij deze laatste een regularisatietermijn krijgt om zich te
conformeren aan alle voorschriften.

Teneinde Norkring de mogelijkheid te geven om alsnog uitzendingen van
omroepprogramma’s van op nieuwe zendlocaties op te starten en/of
uitzendingen van omroepprogramma’s in HD op te starten, acht de VRM het
daarom aangewezen om de licentiehouder meer dan dertig dagen
regularisatietermijn te geven, waarbij 31 juli 2020 als een redelijke einddatum
voorkomt.

OM DEZE REDENEN, BESLIST DE VLAAMSE REGULATOR VOOR DE MEDIA

in hoofde van Norkring Belgié NV een inbreuk vast te stellen op artikel 28 van
het Procedurebesluit;

Overeenkomstig artikel 29, lid 2, van het Procedurebesluit Norkring Belgié NV
opnieuw in gebreke te stellen om de toestand uiterlijk op 31 juli 2020 te hebben
geregulariseerd door aan alle voorschriften te voldoen.

Aldus uitgesproken te Brussel op 9 december 2019.

D. PEEREMAN C. ADAMS
griffier voorzitter

Tegen deze beslissing kan beroep tot nietigverklaring worden aangetekend bij de Raad
van State. Dat beroep moet worden ingesteld bij aangetekende brief binnen zestig
dagen na de kennisgeving, overeenkomstig de bepalingen van de gecodrdineerde
wetten op de Raad van State en het besluit van de regent van 23 augustus 1948 tot
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regeling van de rechtspleging voor de afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State.




