PROJETO DE DECISAO

Pedido de intervencao para resolugcdo administrativa de litigios

Penalidades por respostas erradas a pedidos de viabilidade no ambito da Oferta de

Referéncia de Acesso a Condutas
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1. Pedido da Vodafone

A Vodafone Portugal — Comunicacdes Pessoais, S.A. (Vodafone ou Requerente), mediante
comunicacdo de 05.06.2017, vem solicitar a intervencdo da ANACOM, ao abrigo do
procedimento de resolucdo administrativa de litigios previsto no artigo 10.° da Lei das
Comunicacdes Eletrénicas! (LCE) por alegada atuacéo irregular da MEO — Servicos de
Comunicacdes e Multimédia, S.A. (MEO ou Requerida), no ambito dos procedimentos
previstos e regulados pela Oferta de Referéncia para Acesso a Condutas (ORAC ou Oferta)?,
em concreto, a respeito da obrigacdo de pagamento das penalidades por respostas erradas

a pedidos de analise de viabilidade.

Sucintamente, a Requerente afirma que a MEO néo tem cumprido as suas obrigacdes de
pagamento de penalidades por respostas erradas a pedidos de analise de viabilidade
submetidos pela Vodafone, fazendo, no seu entender, uma interpretacdo abusiva das
condi¢bes da ORAC.

Alega a Vodafone que, nos termos da sec¢éo 4.2 da ORAC, na qualidade de Beneficiéria,
pode formular pedidos de andlise de viabilidade de acordo com o procedimento detalhado no
Anexo 3 da Oferta. Uma vez apresentados estes pedidos, deve a MEO analisar cada um com
base na informacéo disponivel de modo a remeter a Beneficidria a sua resposta, a qual
incluira, “caso seja parcial ou totalmente viavel, o Projeto Global Detalhado, isto €, a resposta
ao pedido de Andlise de Viabilidade em conformidade com o estabelecido no Anexo 3,
incluindo, em particular, as plantas com identificacéo do tracado requerido e a indicacao dos
tubos, quando for possivel, a ocupar pelos cabos da Beneficiaria.” (vide, igualmente, os

pontos 2 e 8 da sec¢do 4.5.1 do Anexo 3 a Oferta).

“Pela submissdo dos pedidos de analise de viabilidade”, realca a Requerente na sua
exposicao, sdo devidos pela Beneficiaria os precos previstos na secgdo 8.2 da ORAC. E, em
concreto, quanto ao pedido de andlise de viabilidade de ocupacdo do tunel de cabos e a
analise da forma de encaminhamento do cabo da Beneficiaria internamente a central da MEO,

€ devido o preco de € 69,00.

No seu pedido de intervencao, a Vodafone chama, também, a atencdo para o facto da “ORAC
determina[r] que caso o0s niveis de servico ndo sejam cumpridos por razées exclusivamente

imputéveis a MEO séo devidas as penalidades melhor descritas na Secgéo 7 do documento

1 Lein.° 5/2004, de 10 de fevereiro; e, ainda, na secgdo 10.3 da ORAC, relativa a “Resolucéo de litigios”.
2 Disponivel em: http:/ptwholesale.pt/pt/servicos-nacionais/infraestruturas/Paginas/orac.aspx.
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principal da Oferta.”. E “no que em concreto respeita ao Servigo de Analise de Viabilidade ora
em apreco, esta prevista uma penalidade de € 200,00 por cada resposta errada a pedido de
viabilidade (Seccdo 7 do documento principal da ORAC).”.

Segundo a Vodafone, das condicdes previstas na ORAC resulta claro o seguinte: “(i) a
Beneficiaria tem, no &mbito da ORAC, o direito de formular pedidos de andlise de viabilidade
sobre a existéncia de condicbes de ocupacdo de espaco em condutas e infraestrutura
associada, mediante o pagamento dos precos fixados na Secc¢éo 8.2 do documento principal
da ORAC, (ii) a MEO deve analisar e dar resposta aqueles pedidos no prazo maximo de 10
dias de calendério, (iii) no caso de detetar uma resposta incorreta a um pedido de andlise de
viabilidade, a Beneficiaria deve submeter & MEO uma comunicagéo formal para efeitos de
aplicacdo de penalidades, e (iv) a MEO € responsavel, em caso de prestar uma resposta
errada a um pedido de analise de viabilidade, pelo pagamento a Beneficiaria, de uma quantia
de € 200,00 a titulo de penalidade.”.

Porém, afirma a Requerente que “a MEO tem vindo a compensar a Vodafone com aquela
quantia de € 200,00 por referéncia a cada comunicacao/reclamacao e nao por referéncia a
cada pedido de andlise de viabilidade, cuja resposta sobreveio incorreta”. Mais alega, que a
MEO “nem sequer procede a devolugao das quantias por esta pagas aquando da submissao
do respetivo pedido”.

Ademais, refere a Vodafone que, “na perspetiva da MEO, uma comunicacéo de respostas
erradas referentes a varios pedidos de andlise de viabilidade redunda na aplicacdo de uma
Unica penalidade, ndo obstante serem varios os pedidos e varias as correspetivas

respostas, todas ou muitas, erradas.”.

Nesta sequéncia, de forma a melhor enquadrar as situagcbes em causa, a Vodafone
apresentou, no seu pedido de intervencgdo, “a titulo meramente exemplificativo”, a seguinte
formula de célculo: “€ 5.799,00 [10 *(72,80 € + 46,20 € * 11)".

E, remata com a afirmagdo de que o entendimento sustentado pela MEO constitui um
verdadeiro abuso de direito, contraria os principios gerais de direito e, bem assim, os
principios e regras aplicaveis ao sector das comunicacgfes eletronicas e, ainda, da propria
ORAC.

Face ao exposto, a Vodafone requer junto desta Autoridade a determinacdo & MEO do cabal
cumprimento dos termos da ORAC nesta matéria, em concreto, que proceda a compensacao

das “Beneficiarias com o pagamento da quantia de € 200,00 a titulo de penalidade por
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referénciaacadarespostaerrada a(cada) pedido de andlise de viabilidade validamente
submetido.”.

De notar que em anexo ao pedido de intervencdo da Vodafone, encontram-se Varias
comunicagdes trocadas via correio eletronico entre as duas empresas, entre 26.02.2015 e
06.06.2016, as quais estéo identificadas com o assunto “ORAC — compensagodes 2S 2014”.

2. Anélise preliminar
2.1. Procedimento de resolucdo administrativa de litigios

Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 10.° da LCE, a ANACOM tem competéncia para, a
pedido de qualquer das partes, resolver através de decisdo vinculativa «quaisquer litigios

relacionados com as obrigacdes decorrentes da presente lei, entre empresas a elas sujeitas,

no territério nacional» (sublinhado nosso).

O litigio em presenca respeita ao diferente entendimento/interpretacéo das partes (MEO e
Vodafone) quanto a condic¢des fixadas numa Oferta de Referéncia regulada — neste caso, a
ORAC - e gue envolve o pagamento de penalidades por respostas erradas a pedidos de

viabilidade pelas Beneficiarias.

Atualmente, a obrigacao de publicacdo da ORAC decorre da imposicéo de obrigacdes a MEO,
enguanto empresa com poder de mercado significativo no Mercado 3a, ao abrigo dos artigos
66.° a 69.° da LCE, constituindo uma condicdo especifica nos termos do artigo 28.°, alinea a)

da mesma lei.

Nestes termos, com base nos elementos apresentados, constata-se que a ANACOM é

competente para a resolucédo do litigio em presenca.

Por sua vez, estabelece o n.° 2 do artigo 10.° da LCE, que a intervencdo da ARN «deve ser

solicitada no prazo maximo de um ano a contar da data do inicio do litigio.» (sublinhado

Nosso).

Junto ao pedido de intervencdo da Vodafone, encontram-se varios emails trocados entre as
partes a respeito do assunto “ORAC — Compensagdes 2S 2014”, e, na mensagem datada de
10.02.2016, é expressamente referido pela aqui Requerente o seguinte: “Persiste uma
diferenca de interpretacdo no que respeita a compensagdo por resposta errada. A este
proposito pedimos a V. reanalise pois a Oferta é bem clara, a penalidade € por pedido e ndo

por ocorréncia como argumenta a MEO.”.
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Em 21.03.2016, a MEO respondeu que a “reclamacao é repetida para diferentes pedidos de
viabilidade (uma Uunica reclamacdo) pelo que deve ser considerada apenas uma
compensacdo”. E € com a comunicacdo da MEO de 06.06.2016 (email, também junto ao
pedido da Vodafone), pela qual a MEO deixou claro “Reconfirmamos 0 nosso ponto de vista”,
gue parece confirmar-se a existéncia de um litigio no que toca as penalidades por erro nas

respostas dadas no contexto do servico de analise de viabilidade no ambito da ORAC.

Portanto, relativamente ao prazo maximo de um ano a contar da data do inicio do litigio para
solicitar a intervencdo da ANACOM, verifica-se que o pedido da Vodafone deu entrada nesta
Autoridade em 05.06.2017, sendo o ultimo email trocado entre a MEO e a Vodafone referente
ao assunto em litigio de 06.06.2016 (data em que se confirma que néo foi possivel obter uma

solucéo amigavel do diferendo).

E certo que ha varios emails entre as empresas que datam ja de 2015 sobre o assunto em
litigio (o primeiro tem a data de 26.02.2015), afigurando-se, assim, gue 0 mesmo podera ter

tido inicio antes da data do ultimo email junto ao pedido de 06.06.2016.

Pese embora a data do inicio do litigio até possa ter antiguidade superior a um ano, a
ANACOM entendeu prosseguir com o procedimento administrativo para efeitos de resolucao
administrativa de litigios, ndo usando a prerrogativa que |lhe assiste ao abrigo da alinea b) do
n.° 1 do artigo 11.° da LCE®.

2.2. Solicitagdo de informacfes e esclarecimentos

No ambito da andlise preliminar ao pedido formulado, observou-se, do teor das varias
mensagens de correio eletronico que se encontram em anexo ao pedido, que nao resultava
totalmente claro que tipo de situacdo estava em causa, nem qual a interpretacdo que cada

uma das partes tinha da mesma.

Em concreto, da leitura do email da MEO de 21.03.2016 (que se encontra junto ao pedido de
intervencdo), ndo se compreendia se estavam em causa diferentes pedidos de analise de

viabilidade formulados ou de um sé pedido que foi colocado pela Vodafone de forma repetida.

Por sua vez, sobre a férmula de calculo apresentada pela Vodafone a respeito da quantia
minima a pagar pelo pedido de analise de viabilidade, verificou-se que o prego por caixa de
visita (CV) aparece a multiplicar por “11” e ndo por “1” como seria de esperar, pois a Vodafone

refere que neste exercicio tem em conta pedidos com uma Unica CV.

3 A ANACOM pode recusar o pedido formulado pela Vodafone, por caducidade do direito de solicitar a intervengao,
conforme alinea b) do n.° 1 do artigo 11.° da LCE.
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Nestes termos, tendo em conta a existéncia das duvidas referidas:

a) Foi remetido oficio a MEO, em 19.03.2018%, pelo qual se deu conhecimento a Requerida
do pedido de intervencdo em apreco e se solicitaram esclarecimentos e informactes
adicionais sobre a matéria em diferendo, ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 108.° da
LCE.

Assim, foi (i) solicitado o esclarecimento sobre se os pedidos de analise de viabilidade, a
gue se reportam as mensagens de correio eletrénico que instruem o pedido de
intervencdo, se tratam de pedidos de analise de viabilidade diferentes ou apenas de um
pedido que foi colocado pela Vodafone de forma repetida, e(ii) questionado o que sustenta

o entendimento da MEO de que, no caso em concreto, € devida apenas uma penalidade.
A MEO respondeu, no prazo fixado para o efeito, em 11.04.2018°.

b) Foi remetido oficio a Vodafone, também datado de 19.03.2018°%, perguntando se estavam
em causa pedidos de andlise de viabilidade diferentes ou se se tratava de apenas um sé
pedido que a Vodafone colocou repetidamente. Foi ainda solicitado que identificasse
claramente o(s) pedido(s), a(s) data(s) em que foi(ram) efetuado(s) e o(s) trogco(s) em

causa.

A respeito do exercicio exemplificativo apresentado, foi indagado junto da Requerente a
gue se referia em concreto o parametro mencionado quanto a formula para o calculo da

guantia minima a pagar que apresenta o valor “11”.

Tendo a Vodafone sido regularmente notificada, e na auséncia de resposta no prazo
determinado para os esclarecimentos solicitados, mas na medida em que 0S mesmos
eram relevantes para prosseguir com a andlise em curso, foi enviado em 14.05.2018 novo
oficio’ a Requerente, tendo em vista obter resposta ao pedido de esclarecimentos

formulado.
A Vodafone apresentou a sua resposta, via fax, em 22.05.2018.
2.2.1. Posicao da MEO e esclarecimentos

A MEO prestou as informagdes solicitadas, tendo manifestado a sua posicao relativamente

ao litigio em presenca. Assim, informou que os pedidos de analise de viabilidade em causa

4 Com a ref.2 ANACOM-S006555/2018.
5 Mediante carta com a ref.2 S0095.

6 Com a ref.2 ANACOM-S006556/2018.
7 Com a ref.2 ANACOM-S010181/2018.
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sao distintos, pese embora, «os trogos que foram objeto de ‘“resposta” errada sdo comuns
aos referidos pedidos.».

Nesta sequéncia, mais informou que foram identificados um total de 9 pedidos no contexto
do apuramento das penalidades referentes ao 2.° semestre de 2014 e, ainda, ao 1.° semestre
de 2015 e apresentou a seguinte tabela, com a informacéo que considerou relevante:

[Inicio de Informagao Confidencial - IIC]

Ref.2 pedido Data de Data da Data da reclamacio
Blocos de andlise de resposta da Trogo de conduta confirmagao dos da Vodafoneg

viabilidade MEO trabalhos
0OCS00177139 12.09.2014 07.10.2014

1.° 0CSs00181627 23.09.2014 17.10.2014 13.10.2014
0CS00186700 13.10.2014 23.10.2014
0CS00181750 26.09.2014 28.10.2014
0CS00193342 04.11.2014 24.11.2014

2.° 10.12.2014
0CS00196865 18.11.2014 02.12.2014
0CS00196867 17.11.2014 01.12.2014

30 0OCS00157093 13.06.2014 03.07.2014 29.07.2014

' 0OCS00157106 19.06.2014 03.07.2014 29.07.2014

[Fim de Informacgé&o Confidencial - FIC]

Na sua exposicao, a MEO separou os pedidos em 1.° e 2.° blocos, um com 3 pedidos e outro
com 4 pedidos, respetivamente, com uma reclamag¢do comum a todos os pedidos de cada
bloco. Nestes casos, afirma que a reclamacao relativa a cada troco foi enderecada a MEO,

em simultaneo, para todos os pedidos de cada um dos blocos.

Para além disso, a MEO referiu um 3.° bloco, este com 2 pedidos, com natureza distinta dos
casos com infraestruturas comuns. De acordo com a MEO estes pedidos foram incluidos
neste universo devido ao facto de terem sido inicialmente considerados, por lapso, como

pedidos com infraestrutura comum.

No caso do pedido identificado com a referéncia OCS00157093, a MEO declarou que rejeitou
a reclamacao de “resposta errada” de viabilidade de espaco para instalagcdo de um Ponto de
Ligacao (PL), pois o referido PL foi instalado nas suas infraestruturas. No outro pedido, com
a referéncia OCS00157106, em oposi¢cdo, a MEO afirmou que aceitou a compensagao
reclamada pela Vodafone por resposta errada de viabilidade de espaco numa CV para

instalagcédo de PL.
Ademais, a MEO esclareceu que nos casos relativos ao 1.° e 2.° blocos houve uma Unica

reclamacdo do troco em causa, agregando os diferentes pedidos de viabilidade onde o
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mesmo estava a ser considerado, pelo que defende que deve ser considerada somente uma

Unica penalidade.

Mais referiu que os pedidos de viabilidade foram colocados pela Vodafone de forma
consecutiva sem que tivesse sido dada a oportunidade a MEO de analisar e se pronunciar
relativamente a primeira “resposta indevida”. Nestes casos, a Requerida é do entendimento

gue o valor da compensacéo deve ser apurado por ocorréncia e ndo por pedido colocado.

Ainda sobre este aspeto, a MEO mencionou que «o principio constante na ORAC de que o
valor das compensacdes a apurar deve considerar uma penalidade por pedido (...) deve ser
aplicado desde que se garanta que, na sequéncia de uma reclamacéo, € salvaguardada a
possibilidade de a Altice, em tempo razoavel, analisar, responder e, se for o caso, corrigir a

informacéo que estiver na base de uma “resposta errada” ao pedido de viabilidade.».

A MEO também se manifestou sobre o caso exemplificativo apresentado no pedido de
intervencdo da Vodafone, que no seu entendimento «esta muito distante da realidade, uma
vez que, por principio e légica, um Operador ndo colocaria 10 pedidos de analise de
viabilidade com identificacdo de tracado alternativo ‘repetidos” para uma mesma CV.».
Segundo a Requerida, “um exemplo mais realista seria constituido por 2 ou 3 pedidos de
andlise de viabilidade, cada um dos quais com um minimo de um tro¢o de conduta comum e

as respetivas CV associadas.”.
2.2.2. Esclarecimentos da Vodafone

Em sede de esclarecimentos, a Vodafone veio confirmar que estdo em causa “varios pedidos
distintos para uma mesma zona em que a MEO ndo tinha o seu cadastro correto na Extranet.

Mesmo assim, faturou a analise de viabilidade (incorreta) de cada um deles.”.

A Vodafone apresentou a seguinte tabela com a lista de pedidos em causa, que aqui se

reproduz para os devidos efeitos:

[IC]

GECA Valor pago pela Vodafone

0OCS00157106

0CS00157093

0CS00193342

0CS00196865

0CS00196867
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0CS00186700

0CS00181627

0CS00193342

0OCS00196865

0CS00196867

0C500181627

0CS00186700

TOTAL

[FIC]
E, logo de seguida, a Vodafone clarificou as diferentes posi¢@es das duas partes neste litigio.

Quanto a “Posicdo da Vodafone”, a Requerente afirmou que pagou cada um destes pedidos
de analise de viabilidade (cujos valores estdo indicados na tabela) e veio a constatar que a
resposta da MEO foi incorreta. Assim, entende que, nos termos da Oferta, tem direito a uma
compensagao no valor de € 200,00 por pedido incorretamente respondido.

Por sua vez, apresentou 0 que na sua perspetiva entende ser a “Posicdo da MEO” no
diferendo: “A Vodafone colocou pedidos de viabilidade que foram respondidos incorretamente
com base num mesmo erro de cadastro. Entende a MEO que, pelo facto, apenas o primeiro
pedido incorretamente respondido deve ser compensado em 200€, pois alega que néo teve
tempo de corrigir esse mesmo erro de cadastro dada a sucesséo de pedidos que a Vodafone
colocou. Salienta-se ainda que a esta posi¢cdo a Vodafone respondeu que, nesse caso, a

MEO deveria ter rejeitado os pedidos subsequentes e, como tal, ndo os podia ter faturado.”.

Mais afirmou a Requerente que a MEO deve optar entre compensar a Vodafone em € 200,00
por pedido incorretamente respondido ou, caso assim nao se entenda, devera devolver o que

faturou a Vodafone por cada pedido que considere ser subsequente.

Relativamente ao exercicio exemplificativo que apresentou no seu pedido de intervencao, a
Vodafone confirmou que a formula de célculo usada estava errada, com a mencéo de que a
correta é baseada no Anexo 8 da ORAC que prevé as “Regras de Faturagdo”, dando novo

exemplo:

—  Se pedido viavel = € 72,80 + € 46,10 = € 118,90;
—  Se pedido parcial ou totalmente inviavel = € 72,80 + € 46,10 * 11 =€ 579,90.
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3. Enquadramento no ambito da ORAC (verséao 5.2)

O litigio em apreco € analisado do ponto de vista substantivo a luz das regras vigentes
previstas na ORAC na sua versdo 5.2, datada de 30.06.20158, pelo que se apresenta uma
sumula das principais regras que para o desfecho do presente diferendo relevam.

De acordo com a secgédo 4.2 da ORAC, “O servico de Andlise de Viabilidade avalia a
existéncia de condi¢des de ocupacao de espaco em condutas e infraestrutura associada, em
conformidade com o Anexo 2, mediante uma solicitacdo de instalacdo de cabos e

equipamentos por parte da Beneficiaria.

Este servigo é aplicavel a pedidos cujas plantas associadas contemplem zonas com ou sem
servigo de informacédo de ocupacgédo de condutas, independentemente de no respetivo pedido
apenas serem solicitados trocos com informacdo de ocupagdo de condutas disponivel, bem
como aos pedidos de analise de viabilidade de acesso a CV sem trocos de conduta

associados a CV adjacentes.”.

Na mesma seccao da Oferta esta também previsto que “Os pedidos de Analise de Viabilidade
deverdo ser formulados de acordo com o procedimento detalhado no Anexo 3, contendo a
informacdo nele prevista, em particular as plantas com o tracado requerido. Como
complemento, e de forma a facilitar o processamento do pedido de viabilidade, este podera
fazer-se acompanhar adicionalmente de uma planta global do projeto.”.

Acresce que “Cada pedido de Andlise de Viabilidade devera ser constituido, no méaximo, por

20 Trocgos de Conduta.”.

Ainda nos termos da mesma seccédo, “A MEO fard a andlise de cada pedido com base na
informacé&o disponivel, podendo envolver reconhecimento local da disponibilidade de espaco
nas condutas e infraestrutura associada em causa, no sentido da verificacdo da possibilidade

da sua ocupacao pelos cabos e equipamentos solicitados no pedido.”.

Mais: “A resposta ao pedido de Analise de Viabilidade sera remetida a Beneficiaria, a qual
incluira, caso seja parcial ou totalmente viavel, o Projeto Global Detalhado, isto é, a resposta

ao pedido de Analise de Viabilidade em conformidade com o estabelecido no Anexo 3,

8 Por decisdo da ANACOM de 29.06.2017 foram aprovadas medidas provisoérias e urgentes relativas a suspensao
da entrada em vigor das alteracdes a ORAC (e a ORAP) introduzidas pela MEO em 16.05.2017 e em 30.05.2017,
medidas estas com efeitos a partir de 06.07.2017 (inclusive). Neste momento corre o prazo até 13.08.2018 (ja
com prorrogacdo) da Consulta relativa as alteragbes & ORAC e & ORAP, cujo sentido provavel de deciséo foi
aprovado em reunido do Conselho de Administracéo de 25.05.2018.
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incluindo, em particular, as plantas com identificagéo do tracado requerido e a indicacao dos
tubos, quando for possivel, a ocupar pelos cabos da Beneficiaria.”.

Quanto aos precos associados ao servigo de analise de viabilidade, os mesmos encontram-
se definidos na seccéo 8.2, que estabelece o seguinte:

- . Sem identificacdo de tracado Com identificacéo de tragcado
AENEE el e alternativo alternativo
Preco base (por pedido) 63,30 € 72,80 €
Preco por CV 46,10 €

A tabela é aditada, na mesma seccdo, a referéncia de que “A anélise de viabilidade de
ocupacao do tunel de cabos e a analise da forma de encaminhamento do cabo da Beneficiaria
internamente a central da MEO tem associado um preco de 69,00 € por pedido de analise de
viabilidade.”.

Em matéria de penalidades, a seccao 7 da ORAC prevé expressamente o pagamento de uma
penalidade de € 200,00 por resposta errada da MEO a pedido de analise de viabilidade
submetido pela Beneficiaria da Oferta. Veja-se, com detalhe, o previsto na tabela apresentada

na pagina 27 da Oferta:

Parametro Penalidade por Limite
Pedido

(...) () ()

Resposta errada a Pedido de 200 €
Viabilidade/Extranet/Instalagéo (Nota 2)

Em Nota 2 a mesma tabela esta previsto o seguinte: “Esta penalidade € aplicavel nas
situacdes em que a resposta da MEO a um pedido de analise de viabilidade esteja incorreta
ou que, em resultado do servico de Informacdo sobre ocupacgdo de condutas decorra uma
informacéo incorreta, e que a responsabilidade deste facto seja exclusivamente imputavel a
MEO. Cumulativamente, a MEO indicara um tracado alternativo viavel entre 0s mesmos
pontos terminais e sem custos adicionais para a Beneficiéria, nos prazos previstos na ORAC.
A aplicacéo desta penalidade pressupfe que a Beneficiaria envie a MEO uma comunicagao
formal assim que tal ocorréncia for detetada e até ao termo da validade do respetivo pedido,

através do envio de e-mail para a Gestdo Comercial respetiva.” (cfr. pagina 28 da Oferta).

Feitos os enquadramentos necessarios — procedimental e na Oferta de Referéncia em vigor

— importa proceder de seguida a andlise substantiva do litigio.
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4. Analise do litigio
4.1. Delimitacéo prévia

A Requerente no seu pedido de intervencéao néo identificou especificamente os pedidos de
andlise de viabilidade em causa, mas teve o cuidado de, em anexo ao mesmo, fazer constar
uma troca de comunicagdes via email com a MEO relativamente ao assunto identificado como
“ORAC — compensacdes 2S 2014”.

Analisadas estas comunicacdes, verifica-se que as mesmas sdo demonstrativas da
existéncia da falta de consenso entre a Vodafone e a MEO na interpretacdo das condicbes
da Oferta quanto & compensacéo (i.e., penalidades) por respostas erradas a pedidos de
andlise de viabilidade gue se verificaram durante o periodo correspondente ao 2.° semestre
do ano de 2014.

Porém, no email de 22.01.2016 remetido pela MEO a Vodafone (e que consta junto ao pedido
de intervencgédo apresentado a ANACOM), observa-se que aquela afirma estar a aguardar por
parte da Beneficiaria a emissdo de uma fatura no valor de € 2.600,00 a titulo de
compensagdes ORAC no 2.° semestre de 2014. Esta informacao parece indiciar a existéncia
de um total de 13 pedidos de andlise de viabilidade submetidos no 2.° semestre de 2014 (13
x € 200,00 =€ 2.600,00) que seriam merecedores do pagamento das respetivas penalizagdes

por respostas incorretas da MEO a tais pedidos®.

Posteriormente, na tabela apresentada pela Vodafone em sede de esclarecimentos prestados
em 22.05.2018, a Requerente identifica 12 pedidos de analise de viabilidade com resposta
errada da MEO, dos quais 5 estao repetidos. Portanto, observa-se que existem, pelo menos,

7 pedidos distintos assinalados pela Vodafone quanto ao periodo em referéncia.

Por sua vez, a MEO identificou nos seus esclarecimentos prestados em 11.04.2018 um total
de 9 pedidos diferentes de andlise de viabilidade submetidos pela Vodafone no ambito do
apuramento das penalidades relativas ao 2.° semestre de 2014 (e, ainda, ao 1.° semestre de
2015).

Regista-se a disparidade detetada quanto ao numero efetivo de pedidos de andlise de
viabilidade identificados pelas partes. Contudo, esta disparidade n&o se afigura relevante
para a andlise e para o desfecho do presente diferendo. Com efeito, o que de facto importa

para a andlise é a verificacdo de que ha varios pedidos diferentes (i.e., ndo colocados de

9 Pese embora existirem outras situagdes suscetiveis de pagamento de compensacdes pela MEO as Beneficiarias
da ORAC - previstas na Seccéo 7 da versao 5.2 da Oferta.
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forma repetida pela Beneficiaria) — informacao corroborada por ambas as partes, conforme
melhor explanado no ponto seguinte.

Nao cabe & ANACOM decidir sobre o valor concreto que a MEO tem em divida para com a
Vodafone. Essa é uma matéria a ser resolvida entre as partes em sede contratual, de acordo
com as regras aplicaveis nos termos da Oferta de Referéncia que enformam a

contratualizacdo do acesso e utilizacdo de condutas.

Neste sentido, releva delimitar, a titulo prévio, que a analise do presente diferendo versa
exclusivamente sobre uma questdo interpretativa das condicBes previstas na ORAC
referentes a matéria de penalidades devidas por respostas erradas por parte da MEO a
pedidos de andlise de viabilidade de uma Beneficiaria, aqui a Vodafone, tendo em vista a
clarificacéo dos termos da Oferta e das obrigagfes que da mesma emergem para a sua titular.

E nesta perspetiva que o litigio que opde a Vodafone & MEO é analisado substantivamente.
4.2. Génese da penalidade

Importa realgar que na génese desta penalidade estd a deliberagdo da ANACOM de
28.10.2010 de alteracbes a ORAC em que se determinou, sumariamente, que Nnos casos em
gue a MEO desse uma resposta (positiva ou negativa) a um pedido de andlise de viabilidade
gue viesse a revelar-se incorreta, devia a MEO introduzir na ORAC a obrigatoriedade de
pagar uma compensagao de € 200,00 a Beneficiaria (vide pontos deliberativos D 7. e D 8. na
pagina 14 da referida deliberagdo??).

Com efeito, por motivos de transparéncia, as Beneficiarias da ORAC dispdem de informacéo
indicativa sobre o estado de ocupacao das condutas da MEO através do acesso a base de
dados da ORAC, sendo que, nas zonas onde essa informacgéo ndo se encontra disponivel,
aquelas podem remeter a MEO pedidos de andlise de viabilidade de ocupacdo. Em
consequéncia, cada pedido de analise de viabilidade submetido por uma Beneficiaria da
ORAC deve ser respondido pela MEO no prazo maximo de 10 dias consecutivos para 100%
dos casos (vide parametro de qualidade de servigo (PQS) 2 na pagina 26 da ORAC versao
5.2).

Relembra-se que, em sede de Relatério da audiéncia prévia e da consulta publica sobre o
sentido provavel da decisdo relativa as alteragbes a ORAC, que faz parte integrante da
referida deliberagcdo da ANACOM de 28.10.2010, a ANACOM entendeu expressamente que

o valor da compensacéao de € 200,00 referido a pagar por uma resposta positiva a um pedido

10 Disponivel em https://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=1057619.
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de analise de viabilidade que se revelou estar errada “se destina principalmente a compensar
a beneficiaria pelos custos que tem na deslocacéo de pessoal e respectivo material ao local
de instalacdo, sem que possa executar esses trabalhos, e também por um certo atraso que
imp&e na execucgdo dos trabalhos (que se considera existir, apesar de se ter em conta que a
instalacdo de cabos pretendida nunca seria possivel no tracado original, dada a sua
inviabilidade). Nesse sentido, entende-se que o valor de 200 euros para compensacao por
analise de viabilidade errada é adequado e representa um compromisso razoavel paraa PTC
e para as beneficiarias, sendo excessiva a sugestdo avancada pelas beneficiarias de 200

euros por dia de atraso.” (cfr. pagina 43 do citado Relatério'?).

E, em concreto no “caso de resposta negativa a um pedido de analise de viabilidade de

ocupacao”, no Relatdrio ficou expresso que “a PTC devera fundamentar a inviabilidade de
ocupacdo no(s) trogo(s) de conduta em causa perante a beneficiaria, podendo o ICP-
ANACOM efectuar accdes de fiscalizagédo, a pedido e caso considere justificado. Caso se

comprove que a resposta negativa era incorrecta, deve a PTC pagar a compensacao de 200

euros a beneficiaria, pelos prejuizos causados, nomeadamente pelo impedimento causado a

beneficiaria_em instalar, com maior_celeridade, os cabos nos trocos em causa.” (agora

sublinhado — cfr. pagina 45 do Relatério).
4.3. Diferentes pedidos de andlise de viabilidade

A MEO, Requerida no presente procedimento, categoricamente admite nos seus
esclarecimentos de 11.04.2018 que existem varios pedidos — distintos — por parte da
Vodafone, cujas respostas dadas foram erradas, mas relativamente aos quais afirmou que

pagou apenas uma unica penalizacao/compensacao.

Com efeito, a MEO identificou nos seus esclarecimentos um total de 9 pedidos de andlise de
viabilidade submetidos pela Vodafone no ambito do apuramento das penalidades relativas ao
2.° semestre de 2014 e, ainda, ao 1.° semestre de 2015. E a estes pedidos foram atribuidos,
pela propria MEO, referéncias numéricas diferentes, bem como foram o0s mesmos
respondidos pela MEO também em datas distintas, ainda que alguns deles correspondam a

trocos de conduta comuns.

Com efeito, os primeiros 3 pedidos, que constam da tabela preparada pela MEO e acima

reproduzida (agregados no 1.° bloco), referem-se a um mesmo tro¢co da conduta (i.e., [IIC]

11 Disponivel em: https://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=1057619.
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- [FIC]), e os 4 pedidos subsequentes, indicados na mesma tabela (agregados no 2.°

bloco), referem-se também a um mesmo tro¢o de conduta (i.e., [IIC] - [FIC)).

Corrobora-se, neste contexto, que nada impede que possam existir diferentes pedidos de
andlise de viabilidade submetidos por uma Beneficiaria da ORAC (com numeros de referéncia
distintos atribuidos pela MEO) e que incluam um mesmo tro¢o da conduta, sendo que “Um
pedido de analise de viabilidade de ocupacédo de condutas da PTC, submetido por uma
beneficiaria da ORAC, pode conter um ou mais tro¢os de conduta entre camaras de visita,
até um maximo de 20 trogos por pedido (tal como determinado pelo ICP-ANACOM na deciséo
de alteracdes a oferta datada de 26.05.2006).” — cfr. pagina 12 da deliberagcdo da ANACOM
de 28.10.2010 de alteracdes a ORAC.

Assim, apesar daqueles pedidos de andlise de viabilidade incluirem o mesmo trogo de
conduta, cada pedido pode dizer respeito a ocupagdo das condutas da MEO com diferentes
cabos ou equipamentos da Beneficiaria, pelo que se tratam de pedidos distintos sendo

tratados como tal, para o que a MEO atribuiu diferentes nimeros de referéncia.

Com efeito e tal como previsto na ORAC, o que esta em causa num pedido de andlise de
viabilidade submetido @ MEO pelas Beneficiarias da ORAC é estas ficarem a saber, por parte
da titular da Oferta, sobre a existéncia de viabilidade (ou n&o) de espaco para ocupacao das
condutas (e.g. de um troco de conduta), com os seus cabos e equipamentos, nomeadamente
PL e folgas de cabo.

Cada pedido de analise de viabilidade de ocupacédo de condutas submetido a MEO por uma
Beneficiaria é identificado por aquela com um identificador Unico (distinto dos atribuidos aos
restantes pedidos), sendo um pedido auténomo que tem de ser respondido pela MEO. Ou
seja, diferentes pedidos de andlise de viabilidade séo identificados com numeros de

referéncia distintos.

Portanto, no presente caso, entende-se que os pedidos de viabilidade identificados e
submetidos pela Vodafone séo pedidos distintos, cujas respostas dadas pela MEO sao, de

igual forma, distintas, correspondendo cada resposta a cada pedido.

Nestes termos, na sequéncia de cada resposta errada dada pela MEO haverd lugar ao
pagamento da correspondente penalidade. Ou seja, se foram 7 os pedidos de analise de
viabilidade submetidos pela Vodafone, cuja resposta da MEO foi errada, entdo devera haver
lugar ao pagamento de 7 penalidades. N&o colhe, portanto, o argumento da MEO que

defende o pagamento de apenas uma Unica penalidade simplesmente devido ao facto de ter
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havido somente uma Unica reclamacgéo da Vodafone agregando todos aqueles 7 pedidos de
andlise de viabilidade.

Importa, pois, ndo confundir a existéncia de uma unica “reclamagéo” da Vodafone sobre o
pagamento pela MEO de penalidades, com a existéncia de varios pedidos de andlise de
viabilidade (insista-se, distintos) submetidos pela Vodafone a MEO, cujas respostas erradas

por parte da MEO resultam no dever desta pagar a Vodafone as respetivas penalidades.

Releva-se ainda que nos termos da Oferta “A aplicacdo desta penalidade pressupde que a
Beneficiaria envie a MEO uma comunicacao formal assim que tal ocorréncia for detetada e
até ao termo da validade do respetivo pedido (...)” (agora sublinhado - cfr. Nota 2 da pagina
28 da ORAC).

Acresce que na seccdo 4.2, referente a Andlise de viabilidade, esta previsto que “A
Beneficiaria, nas situagbes em que detete a existéncia de eventual lapso na resposta de
Andlise de Viabilidade de ocupacgdo enviada pela MEO, poderd contestar o teor desta

resposta durante o prazo que decorra até a extingdo do prazo de validade desta resposta

(60 dias), ou alternativamente até final do prazo previsto para a fase do Acesso e Instalagcéo.”
(agora destacado - cfr. pagina 15 da Oferta).

Logo, estando previsto na ORAC um prazo para as Beneficiarias reclamarem das respostas
da MEO aos pedidos de analise de viabilidade, considera-se plausivel e possivel que a
Vodafone agregue vérios pedidos de analise de viabilidade que tiveram resposta incorreta

por parte da MEO, numa Unica e mesma reclamacao, nada impedindo que o faca.

Portanto, a reclamacdo pode ser s6 uma e suportar/agregar diferentes pedidos cujas
respostas vieram erradas, os quais devem ser considerados como tal para efeitos de
aplicacao de penalidades. A MEO labora em equivoco quando entende que deve pagar uma
Unica penalidade no valor total de € 200,00 pelo facto de a Beneficiaria, neste caso a
Vodafone, apresentar uma Unica reclamacdo a MEO que, na verdade, como se explanou

acima, engloba varios/diferentes pedidos.

A respeito dos 2 ultimos pedidos de andlise de viabilidade apresentados pela MEO nos seus
esclarecimentos, regista-se que os mesmos sdo também diferentes, uma vez que se referem

a pedidos de andlise de viabilidade para instalacdo de PL em CV distintas.

Ora, segundo a informacéo da MEO, esta empresa rejeitou a reclamacéo de “resposta errada’

relativamente ao pedido de analise de viabilidade com a referéncia OCS00157093, porque
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verificou que o PL constante desse pedido foi efetivamente instalado pela Vodafone nas
infraestruturas da MEO.

Quanto a este ponto, € importante esclarecer que nado € pelo simples facto de a pretenséo da
Vodafone para instalagéo de um PL ter sido efetivada com éxito (porque verificou e concluiu,
no terreno, que a resposta da MEO estava errada e, como tal, procedeu a instalagéo), que
isentara a MEO do pagamento de uma penalidade pela resposta (negativa) errada ao pedido
de analise de viabilidade que lhe foi submetido pela Vodafone para instalacdo desse mesmo
PL.

Reitera-se que a ANACOM determinou a aplicacéo de penalidades por cada resposta errada
da MEO a cada pedido de analise de viabilidade submetido por Beneficiaria da ORAC por

deliberacdo de 28.10.2010, em concreto quando se verifique:

a- uma resposta positiva errada da MEO (ao pedido de analise de viabilidade) — ponto

deliberativo D 7.12 —, porque a “beneficiaria tem custos na deslocacéo de pessoal e
respectivo material ao local da instalacdo sem que possa imediatamente executar 0s
trabalhos de instalacdo” (cfr. pagina 13);

b- uma resposta negativa errada da MEO (ao pedido de andlise de viabilidade) — ponto

deliberativo D 8. — “pelos prejuizos causados, nomeadamente pelo impedimento
causado a beneficiaria em instalar, com maior celeridade, os cabos nos trogos em

causa.” (cfr. pagina 14).

Por sua vez, a MEO referiu que aceitou a penalidade reclamada pela Vodafone relativamente
a resposta incorreta ao pedido de analise de viabilidade com a referéncia OCS00157106.
Esta Autoridade entende que, neste caso, também héa lugar ao pagamento da correspondente
penalidade por resposta incorreta da MEO, alias, tal como é expressamente reconhecido pela
prépria MEO.

No que diz respeito a argumentacdo da MEO no sentido de que os pedidos de analise de
viabilidade foram colocados pela Vodafone de forma consecutiva, sem que a MEO tivesse
tido oportunidade de os analisar e pronunciar-se relativamente a primeira "resposta indevida",

afirma-se que a mesma néo colhe.

12 Neste caso, esta prevista a particularidade de a MEO ter de indicar um tragado alternativo viavel e sem custos
adicionais para a Beneficiaria — cfr. alinea (a).
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Com efeito, a ANACOM considera que a MEO deve adaptar os seus recursos, quer ao
atendimento dos pedidos de andlise de viabilidade que Ihe sédo formulados, quer as eventuais
reclamacdes de pagamento de penalidades que lhe sejam apresentadas pelas Beneficiarias.

Neste contexto, entende-se que ndo se deve fazer depender o pagamento de penalidades
por parte da MEO da salvaguarda da empresa poder “em tempo razoavel’ analisar a
reclamacdo apresentada pela Beneficiaria da Oferta. Alias, releva-se que, no tocante ao
pagamento de compensacdes por incumprimento dos PQS, a propria ORAC ja prevé uma
proatividade por parte da MEO e ndo que esta tenha de aguardar por uma eventual

reclamacéo da Beneficiaria.

Com efeito, nos termos da seccao 7 da ORAC esta disposto que “A MEO procedera por sua

iniciativa, ao pagamento das compensacdes por incumprimento dos objetivos de qualidade

de servico fixados (acima descritos), até ao final do segundo més apds o final do semestre

em questdo, sem prejuizo de posterior reavaliacdo e acerto tendo em conta os valores

apurados pelas Beneficiarias.” (aqui sublinhado — cfr. pagina 28 da Oferta).

4.4. Exercicio/caso exemplificativo

Para concluir a andlise, importa aludir ao caso exemplificativo apresentado pela Vodafone no
seu pedido de intervencao, cujo lapso foi detetado e que a prépria depois assumiu nos seus
esclarecimentos prestados em 22.05.2018.

Independentemente das explicagBes apresentadas pela MEO quando a desadequacdo a
realidade do exemplo dado pela Vodafone (da contabilizagdo do montante a pagar a MEO
pelo servico de andlise de viabilidade com base nos precos da tabela prevista na sec¢éo 8.2
da ORAC, acima reproduzida), entende-se que se trata de um mero exemplo, no qual a

Vodafone considerou, para simplificar, pedidos de analise de viabilidade com uma Unica CV.

Sem prejuizo, a Vodafone cometeu o lapso de considerar a possibilidade de resposta
indicando viabilidade parcial ou totalmente inviavel (com a indicagéo de um tragcado alternativo
por parte da MEQO), o que ndo se aplica face a um pedido contendo uma Unica CV, tendo
incluido no calculo o fator multiplicativo “11”, quanto tal fator deveria na realidade ser apenas

de “1” (j& que corresponde ao numero de CV em causa no exemplo que apresentou).

Ora, em bom rigor este lapso néo releva para o caso em apreco, que trata do pagamento pela
MEO de penalidades por respostas incorretas que deu a Vodafone a vérios pedidos de

andlise de viabilidade que Ihe foram submetidos, sendo, por conseguinte, irrelevante o
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argumento da MEO segundo o qual o exercicio exemplificativo apresentado pela Vodafone
seria desadequado face a realidade.

5. Deciséo

Face ao exposto, na prossecuc¢ao das atribui¢cdes previstas nas alineas a), b),c)eg)don. 1
do artigo 8.° dos Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 39/2015, de 16 de marco, no
exercicio dos poderes previstos na alinea b) do n.° 2 do artigo 9.° dos mesmos Estatutos e,
bem assim, das competéncias previstas no artigo 10.° da LCE, o Conselho de Administracéo,

ao abrigo do disposto na alinea q) do n.° 1 do artigo 26.° dos Estatutos, delibera o seguinte:

1. Determinar a MEO que proceda ao pagamento a Vodafone de uma penalidade de
€ 200,00 correspondente a cada resposta errada dada pela MEO a cada pedido de
andlise de viabilidade submetido, em conformidade com o que decorre da secgéo 7
da ORAC (e ndo apenas o pagamento de uma Unica penalidade correspondente aos

varios pedidos de analise de viabilidade).
2. Para efeitos do disposto no nimero anterior:

a) O pagamento da penalidade é aplicavel para pedidos distintos de analise de
viabilidade, ainda que respeitem ao mesmo tro¢o da conduta, e vale também para
as situacbes em que tenha havido uma Unica reclamacao da Beneficiaria que

agregue pedidos diferentes cujas respostas foram erradas;

b) O facto da pretensao da Beneficiaria para a instalacdo de um PL ter sido efetivada
com éxito ndo isenta a MEO do pagamento de uma penalidade pela resposta
errada que deu ao pedido de andlise de viabilidade que Ihe foi submetido para

instalacdo desse mesmo PL.

3. Submeter a audiéncia prévia da MEO e da Vodafone o deliberado nos nameros

anteriores para que se pronunciem, querendo, por escrito, no prazo de 10 dias Uteis.

Lisboa, 30 de agosto de 2018.
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