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STANOWISKO KONSULTACYJNE
KRAJOWEJ 1ZBY GOSPODARCZEJ ELEKTRONIKI I TELEKOMUNIKACJI
DOTYCZACE PROJEKTOW DECYZJI W SPRAWIE ZATWIERDZENIA ZMIANY
OFERTY RAMOWEJ

Dzialajac w imieniu Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji (dalej ,,]zba™
lub .KIGEiT”), w nawiazaniu do ogloszonych przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (dalej: ,,Prezes UKE™) konsultacji projektu decyzji w sprawie zatwierdzenia
zmiany Oferty SOR dla Orange Polska S.A. (dalej ,,OPL”) polegajacej na zmianie zapisow
w Czesci 1 Rozdzial 1 pkt 1.9 ppkt 1.9.3 Kary umowne oraz ppkt 1.9.4 Bonifikaty,
przedstawiam stanowisko Sekcji Operatorow Telekomunikacyjnych (dalej ,,SOT”) Izby.

[Uwagi ogolne]

Operatorzy zrzeszeni w SOT KIGEIiT wyrazaja zdziwienie tempem prac zwigzanych
z konsultowanym projektem. Od chwili ztozenia przez OPL wniosku o zatwierdzenie projektu
zmiany oferty ramowej do momentu rozpoczgcia konsultacji nie minal bowiem nawet miesigc.
Dla poréwnania, czas trwania postgpowan W sprawie zmian oferty ramowej, ktorej
rzeczywiscie (a wiec przeciwnie niz konsultowany projekt) stuza budowie konkurencyjnego
rynku, a wigc zwigzanych z obnizeniem oplat za WLR czy tez likwidacji oplat hurtowych za
przeniesienie numeru, wynosit okolo 13 miesiecy! Co wigcej, Izba wskazuje, ze wniosek
jednego z czlonkéw SOT o zobowiazanie do zmiany oferty ramowej w zakresie skrocenia
terminu na usuniecie awarii, ztozony wczesniej niz wniosek OPL, ktérego nastgpstwem jest
niniejsze postepowanie, nie zostal jeszcze rozpoznany!

Takie tempo prac w sposéb oczywisty wiaze si¢ rowniez z brakiem analizy materiatu
dowodowego (w szczegdlnoéci w sytuacji, w ktérej w tym samym dniu, co rozpoczecie
postepowania konsultacyjnego, nastgpuje wlaczenie do akt materiatu dowodowego).

Nie mozna wyklucza¢é w opinii SOT, ze takie tempo prac wiaze si¢ z istotnym ryzykiem
uchylenia decyzji poprzedzajacej przedmiotowe postepowanie, a wige decyzji zobowigzujacej
OPL do przygotowania projektu zmiany oferty ramowej. Decyzja ta zostala bowiem wydana
z pominigciem postepowania konsultacyjnego i konsolidacyjnego.
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Reasumujac, w przedmiotowej sprawie zasada szybkosci postgpowania wzigla gore nad zasada
prawdy obiektywnej, podczas gdy zgodnie z orzecznictwem .. Zasada szybkosci postepowania
wyrazonaw art. 12 k.p.a. nie moze prowadzic¢ do naruszenia przepiséw prawa i w konsekwencji
naruszac uprawnien procesowych stron w imig "szybkosci" postgpowania” (wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 10 lipca 2018 r., sygn. akt II OSK 630/1 8).

[W przedmiocie rozstrzygniecia)

Istotg rozstrzygnigcia jest radykalne obnizenie kar umownych, a w niektorych przypadkach ich
wykreslenie. Zasadniczymi motywami takiego rozstrzygniecia ma by, jak twierdzi Prezes
UKE, poprawa jakosci ustug $wiadczonych przez OPL a takze wigkszy poziom konkurencji na
rynku telekomunikacyjnym. W zakresie rzekomej poprawy jakosci ustug Prezes UKE
stwierdzil réwniez, ze ..w wyniku obnizenia wysokosci kar Decyzjg Kary i Bonifikaty I oraz
Decyzjq Kary i Bonifikaty II (uchylonych Wyrokiem NSA) nie doszlo do obnizenia Jjakosci
i terminowosci Swiadczenia ustug hurtowych przez OPL”, co jak sie wydaje ma potwierdza¢
stusznos¢ przyjetej juz wezesniej polityki regulacyjnej.

Cho¢, jak wspomniano, material dowodowy zostal wlaczony do akt juz po przygotowaniu
konsultowanego projektu, to z postanowienia z dnia 14 czerwca 2019 r. wynika, ze materiat
dowodowy obejmuje raporty NS KPI za okres od poczatku 2015 r. do konca 2018 r.
Niezrozumiale zatem jest twierdzenie Prezesa UKE, zgodnie z ktorym »poprawa jakosci
i terminowosci ustug regulowanych $wiadczonych przez OPL (w poréwnaniu z 2010 r.)
uzasadnia modyfikacj¢ poziomu kar umownych czy to poprzez obnizenie poziomu niektérych
kar czy tez wykreslenie niektorych kar”. Warto przy tym zauwazyé, ze system NS KPI nie
obejmuje w ogdle okresu, z ktérego pochodzi obecnie obowiazujacy rezim odpowiedzialnosci
OPL,

Operatorzy zrzeszeni w SOT zauwazaja, ze ewentualnie dokonana przez Prezesa UKE analiza
raportow NS KPI wydaje si¢ by¢ pobiezna, na co wskazuje bardzo lakoniczne w tym zakresie
uzasadnienie projektowanego rozstrzygnigcia. Prezes UKE wskazuje przyktadowo, ze ,, Analiza
Raportow kwartalnych NSKPI w okresie od stycznia 2015 r. do grudnia 2018 r. (raporty
odnoszg si¢ do okresu, w ktérym stosowane byly kary zgodne z Decyzja Kary i Bonifikaty I
oraz Decyzja Kary i Bonifikaty II) pozwala na stwierdzenie, ze wskazniki KPI co do zasady
osiggajg poziomy referencyjne oraz nie wystepuja przestanki do stwierdzenia istnienia
dyskryminacji w poziomie obstugi czg¢sci hurtowej wzgledem czesci detalicznej OPL, zaréwno
w ocenie niedyskryminacji krétkookresowej, jak i diugookresowej”. Znamienne w tym
kontekscie jest niedokonanie przez Prezesa UKE szczegdlowej analizy wspomnianych
wskaznikow KPI. Tymczasem juz chociazby w zakresie wskaznikéw KPI dotyczacych
terminowosci usuwania awarii raporty NS KPI prowadza do wnioskéw zgota odmiennych od
tych, ktore bez zadnych podstaw wysnuwane sg przez Prezesa UKE.

Ponizej prezentujemy wykres zawierajagcy wykonanie w zakresie wskaznikow UG3, UG4
1 UG6 od pazdziernika 2012 roku do kornica 2018 roku.

W ocenie SOT, kluczowym wskaznikiem jest UG4 wskazujacy na wzgledny czas usuwania
awarii. Zgodnie z definicja jest to wyrazony w procentach $redni rzeczywisty czas naprawy
zwyklych awarii ustug glosowych w danym okresie raportowym podzielony przez czas
przewidziany na naprawe awarii zwyklej ustugi glosowe;j.
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Juz pobiezna analiza wykresu wskazuje na znaczace wydhuzenie éredniego czasu usunigcia
awarii, w szczeg6lnosci w stosunku do okresu sprzed wydania decyzji zmieniajacych Ofertg
SOR w tym samym zakresie, uchylonych wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego.

Przypomnijmy, ze zmiany oferty ramowej nastapily w czerwcu 2014 r. (decyzja I-instancyjna)
a nastepnie w maju 2015 r. (decyzja ll-instancyjna). Same zmiany oferty ramowej nie
przelozyly sie jednak na relacje miedzyoperatorskie. Okres implementacji rozwigzan
wynikajacych ze zmienionej oferty ramowej to drugie potrocze 2015 roku.

O ile zatem usredniony wskaznik UG4 dla okresu od pazdziernika 2012 roku do konca 2015
roku wyniost 114,48% to ten sam wskaznik dla lat 2016-2018 wyniost 132,06%, a wigc blisko
20% wiecej. Szokujace sa dane za rok 2018, kiedy to u$redniony wskaznik UG4 wyni6sl

172,91%, a w ostatnim péiroczu 2018 r. — 196.17% (w ostatnim kwartale ponad 222%!).

Tezy Prezesa UKE o braku dyskryminacji nie potwierdzaja rowniez dane dotyczace tego
samego wskaznika w zakresie czgsci detaliczne;. Ponizej prezentujemy wykres z raportu
NSKPI za czwarty kwartal 2018 r.:

Co ciekawe, w raporcie wskazuje si¢, ze ,,Wedlug OPL najwigkszy negatywny wplyw na wyniki
tego wskaznika mialy uszkodzenia trudnousuwalne, zamkniete z opdzinieniem glownie ze
wzgledu na brak dostgpu do infrastruktury (brak zgody wlascicieli na dostgp do nieruchomosci,
na ktorej znajduje si¢ infrastruktura OPL wymagajgca naprawy), koniecznos¢ uruchomienia
inwestycji zakladajgcej przebudowe lub modernizacje sieci OPL, konieczno$¢ usunigcia
infrastruktury OPL wynikajgca np. z rozstrzygniec sgdowych lub administracyjnych. Nalezy
zaznaczyé, iz awarie trudnousuwalne stanowiq tylko nieznaczny odsetek wszystkich
obstuzonych awarii. Wyniki dla Detalu ksztattowaly si¢ podobnie”.

Juz pobiezna analiza ponizszego wykresu wskazuje na przeciwng teze¢. Nalezy podkreslic, ze
wskaznik UG4 dla detalu OPL w zadnym miesigcu nie przekracza 150%, a jego
prawdopodobna $rednia moze oscylowa¢ wokol 125% (w raportach brak jest dokladnych
danych), a wiec znacznie nizej niz w przypadku awarii na laczach obslugujacych ushugi
hurtowe. Trudno jednocze$nie zakladac, ze tzw. ,awarie trudnousuwalne™ czgsciej dotykaja
ustug hurtowych. Uwzglgdniajac caly okres objety wykresem réwniez nie sposdb nie zauwazyc¢
znaczaco lepszego wykonania wskaznika UG4 dla detalu OPL (wydaje sig, ze jego wartos¢
moze oscylowaé wokét 100%, czyli wartosci referencyjne;j).
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Rysunek 5: Wykonanie KPI UG4 - Wzgledny czas naprawy zwyklych awarii uslug glosowych
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Miesiac pomiarowy

Co ciekawe, z wydluzeniem czasu usuwania awarii skorelowany jest spadek liczby awarii
(w 2013 r. okolo 1,1 przypadkéw na 100 tgczy, a w 2018 roku okoto 0,8 awarii na sto aczy)
i wzrost odsetka awarii usuwanych w terminie (wskaznik UG4). Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze OPL w pelni $wiadomie nie podejmowala sie napraw awarii trudnousuwalnych,
ktore konczone sg (wedtug relacji cztonkéw SOT) najczesciej z uwagi na rezygnacje z ustugi
hurtowej, ktéra z kolei wynika z wypowiedzenia umowy przez abonenta operatora
alternatywnego. Powyzsza okolicznosé¢ zaburza w pewien sposéb wskazniki KPI, bowiem
zamyka proces usuwania danej awarii pomimo tego, ze w istocie nie zostata ona usunieta.

Prezes UKE zna rowniez z urzedu przypadki, w ktorych w wyniku wprowadzenia rozwiazan
wynikajgcych ze wspomnianych zmian oferty ramowej, OPL podejmowala decyzje
0 nieusuwaniu awarii.

Ot6z, w jednym z komunikatow wewnetrznych OPL dotyczacym procesu usuwania awarii
wskazano, ze ..uszkodzenie numeru [DANE OSOBOWE] nie zostanie podjety do realizacii ze

wigledu na wydane decyzje oraz podpisane aneksy w zakresie kar i bonifikat (2016-05-17 @
od * OL CRM WT WLR - Hurt)”.

W ocenie SOT tylko w ten sposob mozna tlumaczy¢ tak znaczace pogorszenie wskaznika UG4.
Na marginesie mozna zwroci¢ uwage na fikcyjnosé rozwiazan w zakresie chinskich muréw
oraz na naruszenie obowigzku niedyskryminacji, na co wskazuje juz sam fakt odwolania si¢ do
warunkow umowy z zakresu dostepu telekomunikacyjnego.

W $wietle powyzszego nie sposob uznaé, by wykonanie w zakresie wskaznika UG4 wygladato
.podobnie™ dla klientéw hurtowych i czesci detalicznej OPL.
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Zdaniem Prezesa UKE, za zmiang oferty ramowej przemawiaja réwniez zmiana podejécia OPL
do udostg¢pniania swojej sieci oraz rozwdj konkurencji.

W ocenie SOT zaréwno rzekoma zmiana podejscia OPL jak i wspomniany rozwéj konkurencji
nie przemawiajg za redukcja bodzcow stuzacych nalezytemu wykonywaniu zobowiazan OPL.
Omowione wyzej pogorszenie wskaznikow dotyczacych terminowego usuwania awarii
wskazuje, ze w dalszym ciggu istnieje silna potrzeba motywowania operatora zasiedzialego do
nalezytego wykonywania jego zobowigzan. Najbardziej jaskrawym przykiadem jest oméwiona
wyzej decyzja o nieusuwaniu awarii z uwagi na wczesniejsze rozstrzygnigcie Prezesa UKE
w zakresie obnizenia kary za opoznienie wraz z jednoczesnym limitem w postaci 60-krotnosci
stawki dzienne;.

W zakresie limitu Prezes UKE wskazal, ze ,,postulat o okresleniu gornego limitu wysokosci
kary umownej naliczonej za jedno zdarzenie nalezy uznaé za stuszny. Nalezy zauwazy¢, ze
W sytuacji wystapienia dugotrwalej i skomplikowanej Awarii, wymagajacej zaangazowania
znacznych srodkow pienigznych i ludzkich ze strony OPL, brak okreélenia gornego limitu kary
mozna uzna¢ za zbyt wygérowane obcigzenie. Wprowadzone rozwiazanie wpisuje si¢
w potrzebg polegajaca na wspieraniu konkurencji w zakresie $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych. Jednoczesénie z uwagi na okreslenie gérnego limitu na wysokim
poziomie (szes¢dziesigciokrotnodei podstawy kary umownej za dane zdarzenie) kary umowne
nie utracg swojego represyjnego charakteru i beda dziala¢ mobilizujaco na OPL”. Jak jednak
pokazuje znany juz Prezesowi UKE przyklad, rozwiazanie takie z calg pewnoscia nie wspiera
konkurencji (gdyz w omawianym przypadku prowadzi do koniecznosci zaprzestania
Swiadczenia ustug przez operatora alternatywnego) oraz jest oczywiscie sprzeczne z interesem
uzytkownika koficowego (pozbawionego ustug).

W uzasadnieniu projektowanej decyzji przewija sie rowniez watek ,,potencjalnej mozliwosci
wykorzystywania przez PT kar umownych jako dodatkowego zrédta dochodu kosztem OPL™.
W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze SOT nie jest znana zadna decyzja SMP, w ktorej taka
potrzeba czy tez problem rynkowy zostal wskazany. Juz od 2014 r. kwestia ta pozostaje w zaden
sposob nieudokumentowang spekulacja. SOT pozwoli sobie jedynie przypomnie¢, ze to nie PT
jest odpowiedzialny za terminowe i wlasciwe wykonywanie zobowigzan przez OPL.

W tym kontekscie za niezrozumiale nalezy uznaé argumenty Prezesa UKE w kontekscie
wykreslenia kary umownej za przekroczenie terminu wdrozenia ustugi regulowanej. Wskazano
W tym zakresie, ze ,wskazniki KPI odnoszace si¢ do terminowosci wdrazania Ustug
Regulowanych osiagnety w badanym okresie (trzeci kwartat 2013 r.) wystarczajacy poziom, co
potwierdza, iz OPL wdrazata terminowo Uslugi Regulowane. Tym samym Prezes UKE uznal,
iz brak jest podstaw do utrzymania przedmiotowej kary w Ofercie SOR™. Skoro nie dochodzi
do przypadkoéw opéznien, to kara nie znajduje zastosowania i w zaden sposob nie obcigza OPL.
Jednoczesnie nie mozna calkowicie pominaé, ze dotychczasowy poziom kar umownych
wynikal przede wszystkim z checi sklonienia OPL do odpowiedniego wykonywania
zobowiazan. Jezeli zatem nastepuje poprawa, to wynika to z tego, ze kary spelniajg swoja
funkeje, stad nie ma podstaw do ich zmiany.

W przedmiocie oru natychmiastowej wyvkonalno$ci

W ocenie SOT w sposob oczywisty brak jest przestanek do nadania decyzji rygoru
natychmiastowej wykonalnosci. Zdaniem Prezesa UKE wymaga tego interes spoleczny
wyrazajacy si¢ w ,.dazeniu do wspierania rozwoju skutecznej konkurencji”. Brak jest
jakichkolwiek rozwazan, w jaki spos6b utrzymanie obecnego poziomu kar umownych stanowi¢
ma barierg dla takiego rozwoju, w szczegélnosci w kontekscie tego, ze Prezes UKE sam
wskazuje, ze stan konkurencji ulega systematycznej poprawie, co znajduje wyraz m.in.
w deregulacji kolejnych rynkow.
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Przypomnie¢ nalezy, ze nadanie rygoru natychmiastowej wykonalnosci jest mozliwe wtedy,
gdy jest to niezbedne ze wzgledu na ochron¢ zdrowia lub zycia ludzkiego albo dla
zabezpieczenia gospodarstwa narodowego przed cigzkimi stratami badz tez ze wzgledu na inny
interes spoleczny lub wyjatkowo wazny interes strony. W kontekscie brzmienia art. 108 kpa
irrelewantne jest to, ze ,Projekt OPL umozliwia dalszy rozw¢j konkurencji na rynku
telekomunikacyjnym oraz niedyskryminujacy dostgp do infrastruktury OPL. Zmiany Oferty
SOR wprowadzone Decyzja pozwolg na $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych
uzytkownikom koricowym przy zachowaniu wysokich standardow jakosciowych, co zwigzane
jest z zapewnieniem jasnych i precyzyjnych zasad odpowiedzialnosci oraz naliczania kar
umownych. Przyjete rozwiazanie polegajace na wprowadzeniu do Oferty SOR rozwigzan
wypracowanych w postgpowaniach zakonczonych Decyzja Kary i Bonifikaty 1 i II z jedne]
strony pozwoli na wyeliminowanie potencjalnych niekorzystnych zjawisk zwigzanych
z naduzyciami na rynku telekomunikacyjnym, a z drugiej w dalszym ciggu bedzie dziatalo
mobilizujaco na OPL w zakresie $wiadczenia ustug hurtowych z zachowaniem wysokich
wskaznikow jakosci”. W istocie bowiem Prezes UKE nie wskazuje w zaden sposob, by nadanie
rygoru bylo rzeczywiscie niezbgdne dla wskazanego przez siebie interesu spolecznego.

Za zupelnie niezwigzane z trescig art. 108 kpa nalezy uznaC argumenty odwotujace si¢ do
.jednoznacznego okreslenia zasad dotyczacych kar i bonifikat okreslonych w Ofercie SOR™.

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie, ,.Stosownie do art. 108 § 1 k.p.a., organ w ramach tzw.
uznania administracyjnego, ale nie dowolnie, w zaleznosci od okolicznosci sprawy, rozstrzyga
w kwestii natychmiastowego wdrozenia decyzji w zycie. Instytucja przewidziana w art. 108 § 1
k.p.a. ma charakter wyjqtku od zasady niewykonywania decyzji nieostatecznych, dlatego
przestanki uzasadniajqce rygor natychmiastowej wykonalnosci muszq by¢ poddawane Scistej
wykladni. Omawiany rygor moze by¢ nadany decyzji tylko w sytuacji, gdy jest to niezbgdne dla

ochrony wartosci wskazanych w art. 108 § I kp.a. Niezwloczne wdrozenie decyzji w iycie

bedzie niezbedne wowczas, gdy nie moina si¢ obejs¢ w danym czasie istniejgcej sytuacji bez
natychmiastowego wykonania_praw lub obowiazkéw, o ktorych rozstrzyga si¢ w_decyzji,

poniewaz zwloka w ich wykonaniu zagraza dobrom chronionym. Organ administracji dziala
wobec tego w sytuacji, ktéra ma znamiona stanu naglej koniecznosci administracyjnej” (wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 maja 2012 r., sygn. akt I OSK 1892/11).

Odnoszac powyzsza tezg¢ do niniejszej sprawy nalezy wskazaé, ze jedynym zagrozeniem,
o ktorym wspomina Prezes UKE jest szukanie potencjalnej mozliwosci wykorzystywania
przez PT kar umownych jako dodatkowego zrédia dochodu kosztem OPL”. Sam Prezes UKE
wskazuje jednak, ze owo zagrozenie ma charakter potencjalny. Zdaniem SOT, ma ono
charakter czystej spekulacji. Juz w 2014 r. Izba wnioskowata o przeprowadzenie stosownych
dowodow na taka okolicznosé, chociazby w zakresie sprawozdan finansowych OPL czy tez
przestuchania strony. Nie jest specjalnie zaskakujace, ze w ciagu niespelna miesigca takie
dziatania dowodowe nie zostaly przeprowadzone.

Prezes Zarzadu

Stefan Kaminski




