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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 4 marca 2020 r."'

Sprawy polaczone C-807/18 i C-39/19

Telenor Magyarorszag Zrt.
przeciwko
Nemzeti Média- és Hirkozlési Hat6sag Elnoke

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Févarosi Torvényszék (sad dla
miasta stotecznego, Wegry)]

Odestanie prejudycjalne — Telekomunikacja — Rozporzadzenie (UE) 2015/2120 — Artykut 3 —
Prawa uzytkownikéw konicowych — Dostep do otwartego internetu — Neutralnos¢ — Umowy lub
praktyki handlowe ograniczajace wykonywanie tych praw — Taryfa zerowa —
Uprzywilejowane traktowanie niektdrych aplikacji — Blokowanie lub spowalnianie ruchu

1. W drodze rozporzadzenia (UE) 2015/2120> prawodawca Unii podjat decyzje polityczna
o ustanowieniu wspdlnych zasad w celu zapewnienia ,otwartego charakteru internetu”® we wszystkich
panstwach czlonkowskich, unikajac m.in. sytuacji, w ktérej uzytkownikéw koncowych ,dotykaja jednak
skutki praktyk zarzadzania transmisja danych, ktére blokuja lub spowalniaja okreslone aplikacje lub

ustugi”*.

2. Na Wegrzech dostawca ustug dostepu do internetu oferuje swoim klientom preferencyjne pakiety
dostepu (zwane ,taryfa zerows”), ktérych specyfika polega na tym, ze pobieranie danych w niektérych
ustugach i aplikacjach nie wlicza si¢ do limitu zuzycia danych uzgodnionego przez uzytkownika
konicowego.

3. Wegierski organ administracji uznal, ze oferta ta, do szczeg6téw ktérej odniose sie¢ w dalszej czesci,
naruszyla art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120. Po wniesieniu skargi na decyzje rzeczonego organu
do Févarosi Torvényszék (sadu dla miasta stotecznego, Wegry) sad ten kieruje swoje watpliwosci
w tym wzgledzie do Trybunalu Sprawiedliwosci, dajac mu mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ po raz
pierwszy w przedmiocie wykladni wspomnianego rozporzadzenia.

Jezyk oryginatu: hiszpanski.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2015 r. ustanawiajace $rodki dotyczace dostepu do otwartego internetu
oraz zmieniajace dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i uslugami facznosci elektronicznej praw
uzytkownikéw, a takze rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach facznosci ruchomej wewnatrz Unii (Dz.U.
2015, L 310, s. 1).

3 Pojeciem powszechnie uzywanym w debacie politycznej, gospodarczej, technologicznej i naukowej jest ,neutralno$¢ sieci”. Jednakze pojecie to
jest uzyte w rozporzadzeniu 2015/2120, w jego motywie drugim, jedynie w zakresie, w jakim rozporzadzenie stanowi, ze jego przepisy ,sa
zgodne z zasada neutralnosci technologicznej, to znaczy nie narzucaja ani nie faworyzuja wykorzystywania okres$lonego rodzaju technologii”. Jest
to zatem nazwa uzyta w bardzo szczegélnym kontekscie. Natomiast art. 3 ust. 3 rozporzadzenia odnosi si¢ szerzej do zasady réwmego
traktowania w odniesieniu do ruchu internetowego w catosci, oczywiscie biorgc pod uwage ,neutralnos¢ technologiczng”, lecz takze neutralnosc¢
wynikajaca z niedyskryminacyjnego traktowania nadawcéw, odbiorcéw, tresci, aplikacji i ustug.

4 Motyw trzeci rozporzadzenia 2015/2120.
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I. Ramy prawne

A. Rozporzgdzenie 2015/2120
4. Zgodnie z motywami: pierwszym, trzecim, széstym, siédmym, ésmym, dziewiatym i jedenastym:

»(1) Niniejsze rozporzadzenie ma na celu ustanowienie wspdlnych zasad majacych na celu
zagwarantowanie réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania transmisji danych w ramach
$wiadczenia ustug dostepu do internetu oraz zwiazanych z tym praw uzytkownikéw koncowych.
Ma ono na celu ochrone uzytkownikéw koncowych oraz réwnoczesnie zagwarantowanie
nieprzerwanego funkcjonowania ekosystemu internetowego stanowigcego sile napedowa
innowacji. Reformy w dziedzinie roamingu powinny zacheci¢ uzytkownikéw koncowych do
swobodnego korzystania z uslug acznosci elektronicznej podczas podrézy w Unii i powinny
z czasem sta¢ sie czynnikiem ujednolicania cen i innych warunkéw w Unii.

[...]

(3) Na przestrzeni ostatnich dziesiecioleci internet stal si¢ otwarta platforma innowacji o niskich
barierach dostepu dla uzytkownikéw koncowych, dostawcéw tresci, aplikacji i ustug oraz
dostawcéw ustug dostepu do internetu. Obowiazujace ramy regulacyjne maja na celu ulatwienie
uzytkownikom koricowym dostepu do informacji oraz ich rozpowszechniania lub korzystania
z dowolnych aplikacji i ustug. Znaczaca liczbe uzytkownikéw koncowych dotykaja jednak skutki
praktyk zarzadzania transmisja danych, ktére blokuja lub spowalniaja okreslone aplikacje lub
ustugi. Tendencje te potwierdzaja potrzebe ustanowienia wspdlnych zasad na poziomie Unii
w celu zapewnienia otwartego charakteru internetu i zapobiezenia rozdrobnieniu rynku
wewnetrznego, bedacemu wynikiem $rodkéw przyjmowanych przez poszczegdlne panstwa
czlonkowskie.

[...]

(6) Uzytkownicy koncowi powinni mie¢ — za posrednictwem ustugi dostepu do internetu — prawo
dostepu do informacji i tre$ci oraz ich rozpowszechniania oraz prawo do korzystania
i udostepniania, bez dyskryminacji, aplikacji i uslug. Korzystanie z tego prawa powinno
pozostawa¢ bez uszczerbku dla prawa Unii lub zgodnymi z prawem Unii przepisami prawa
krajowego w dziedzinie zgodnos$ci z prawem tresci, aplikacji lub ustug. Niniejsze rozporzadzenie
nie ma na celu uregulowania zgodnosci z prawem tresci, aplikacji lub ustug ani tez uregulowania
zwigzanych z nim procedur, wymogdéw i gwarancji. Kwestie te pozostaja zatem objete prawem
Unii lub zgodnymi z prawem Unii przepisami prawa krajowego.

(7) W celu wykonywania prawa do uzyskiwania dostepu do informacji i tresci oraz do ich
rozpowszechniania, a takze do korzystania i udostepniania wybranych przez nich aplikacji i ustug
uzytkownicy koncowi powinni mie¢ swobode uzgadniania z dostawcami ustug dostepu do
internetu postanowienn umownych dotyczacych stawek za okreslong ilo§¢ danych i predkos¢ ustugi
dostepu do internetu. Tego rodzaju postanowienia umowne, jak réwniez wszelkie praktyki
handlowe dostawcow ustug dostepu do internetu, nie powinny ogranicza¢ korzystania z tych praw,
a tym samym umozliwia¢ obchodzenia przepiséw niniejszego rozporzadzenia dotyczacych
zagwarantowania dostepu do otwartego internetu. Krajowe organy regulacyjne i inne wlasciwe
organy powinny by¢ uprawnione do podejmowania dziatan przeciwko postanowieniom umownym
lub praktykom handlowym, ktére — ze wzgledu na swoja skale — prowadza do sytuacji, w ktérych
wybdr uzytkownikéw koncowych jest w praktyce bardzo ograniczony. W tym celu ocena
postanowienn umownych i praktyk handlowych powinna miedzy innymi uwzglednia¢ odpowiednie
pozycje rynkowe dostawcow uslug dostepu do internetu oraz dostawcéw tresci, aplikacji i ustug.
Krajowe organy regulacyjne i inne wlasciwe organy powinny by¢ zobowiazane — w ramach swoich
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zadann monitorowania i egzekwowania wykonywania przepiséw — do interwencji w przypadku gdy
postanowienia umowne lub praktyki handlowe mialyby doprowadzi¢ do podwazenia istoty praw
uzytkownikéw koncowych.

W ramach $wiadczenia uslug dostepu do internetu, dostawcy tych ustug powinni traktowaé kazdy
ruch réwno, bez dyskryminacji, ograniczen czy ingerencji, bez wzgledu na nadawce lub odbiorce,
tre$¢, aplikacje lub ustuge, lub urzadzenie koncowe. Zgodnie z zasadami ogélnymi prawa Unii
i utrwalonym orzecznictwem, poréwnywalnych sytuacji nie nalezy traktowa¢ w rdézny sposéb,
a roznych sytuacji — w taki sam sposob, chyba ze takie postepowanie jest obiektywnie
uzasadnione.

Celem odpowiedniego zarzadzania ruchem jest wspieranie efektywnego wykorzystywania zasobdéw
sieciowych i optymalizacji ogdlnej jakosci transmisji, co ma by¢ odpowiedzia na obiektywne réznice
w wymogach dotyczacych technicznej jako$ci uslug w zakresie okreslonych kategorii
transmitowanych danych, a zatem transmitowanych tresci, aplikacji i ustug. Odpowiednie $rodki
zarzadzania ruchem stosowane przez dostawcéw uslug dostepu do internetu powinny by¢
przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne oraz nie powinny by¢ podyktowane wzgledami
handlowymi. Wymég, aby $rodki zarzadzania ruchem nie byly dyskryminacyjne, nie uniemozliwia
dostawcom uslug dostepu do internetu stosowania — w celu optymalizacji ogdlnej jakosci
transmisji — $rodkéw zarzadzania ruchem wprowadzajacych rozréznienie pomiedzy obiektywnie
roznymi kategoriami ruchu. Z mysla o zapewnieniu optymalnej ogélnej jakosci i komfortu
uzytkownika takie rozréznienie powinno by¢ dokonywane wylacznie w oparciu o obiektywne
réznice w wymogach dotyczacych technicznej jakosci ustug (na przyklad dotyczace opdznienia,
wahania opdznienia, utraty pakietéw i przepustowosci) w zakresie okreslonych kategorii ruchu,
a nie powinno by¢ podyktowane wzgledami handlowymi. Takie zréznicowanie $rodkéw powinno
by¢ proporcjonalne w stosunku do celu ogélnej optymalizacji jakosci i powinno zapewniaé
jednakowe traktowanie réwnowaznych kategorii ruchu. Takich $rodkéw nie nalezy stosowac
dluzej, niz jest to konieczne.

]

(11) Wszelkie praktyki zarzadzania ruchem wykraczajace poza takie odpowiednie $rodki zarzadzania

5.

ruchem, ktére blokuja, spowalniajg, zmieniajg, ograniczaja, faworyzuja lub ingeruja w okreslone
tresci, aplikacje lub ustugi, lub okreslone kategorie tresci, aplikacji lub ustug, lub tez pogarszaja ich
jako$¢, powinny zosta¢ zakazane, z zastrzezeniem uzasadnionych i okreslonych wylaczen
ustanowionych w niniejszym rozporzadzeniu. Wylaczenia te powinny podlegaé Scislej
interpretacji oraz wymogom proporcjonalnosci. Okres$lone tresci, aplikacje i uslugi, a takze
okreslone ich kategorie nalezy chroni¢ z uwagi na negatywny wplyw srodkéw blokujacych lub
innych $rodkéw ograniczajacych niewchodzacych w zakres uzasadnionych wylaczen na wybér
uzytkownika koncowego i na innowacje. Przepisy zabraniajace zmian tresci, aplikacji lub ustug
odnosza sie do zmiany tre$ci komunikatu, ale nie obejmuja niedyskryminacyjnych technik
kompresji danych, ktére zmniejszaja rozmiar pliku danych bez ingerencji w jego tres¢. Taka
kompresja umozliwia bardziej efektywne wykorzystanie ograniczonych zasobéw i jest w interesie
uzytkownikéw koricowych, zmniejszajac ilo§¢ danych, zwiekszajac predkos¢ i poprawiajac ogdlny
komfort korzystania z odno$nych tresci, aplikacji lub ustug”.

Zgodnie z brzmieniem art. 1 (,Przedmiot i zakres stosowania”) ust. 1:

»Niniejsze rozporzadzenie ustanawia wspdélne =zasady w celu zagwarantowania réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania transmisji danych w ramach $wiadczenia ustug dostepu do
internetu oraz zwiazanych z tym praw uzytkownikéw koncowych”.
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6. W mysl art. 2 (,Definicje”) tego rozporzadzenia ,[n]a uzytek niniejszego rozporzadzenia stosuje sie
definicje zawarte w art. 2 dyrektywy 2002/21/WE *”,

7. Artykul 3 (,Zagwarantowanie dostepu do otwartego internetu”) stanowi:

»1. Uzytkownicy koncowi maja prawo — za pomoca ustugi dostepu do internetu — do uzyskania
dostepu do informacji i tre$ci oraz do ich rozpowszechniania, a takze do korzystania z wybranych
aplikacji i ustug oraz ich udostepniania, jak réwniez do korzystania z wybranych urzadzen kornicowych,
niezaleznie od lokalizacji uzytkownika konicowego lub dostawcy ustug czy tez od lokalizacji, miejsca
pochodzenia lub miejsca docelowego informacji, tresci lub ustugi.

Niniejszy ustep pozostaje bez uszczerbku dla prawa Unii lub zgodnych z prawem Unii przepiséw prawa
krajowego w dziedzinie zgodnosci z prawem tresci, aplikacji lub ustug.

2. Postanowienia umowne uzgodnione miedzy dostawcami uslug dostepu do internetu
a uzytkownikami koncowymi, dotyczace warunkéw finansowych i technicznych oraz cech ustug
dostepu do internetu, takich jak cena, ilosci danych lub predkosci, oraz jakiekolwiek praktyki
handlowe dostawcéw uslug dostepu do internetu, nie moga ograniczaé korzystania przez
uzytkownikéw koncowych z ich praw okreslonych w ust. 1.

3. Dostawcy uslug dostepu do internetu, w czasie $wiadczenia uslug dostepu do internetu, traktuja
wszystkie transmisje danych réwno, bez dyskryminacji, ograniczania czy ingerencji, bez wzgledu na
nadawce i odbiorce, konsultowane lub rozpowszechniane tresci, wykorzystywane lub udostepniane
aplikacje lub ustugi, lub tez na wykorzystywane urzadzenia konicowe.

Akapit pierwszy nie stoi na przeszkodzie stosowaniu przez dostawcéw ustug dostepu do internetu
odpowiednich $rodkéw zarzadzania ruchem. Aby $rodki te mogly by¢ uznane za odpowiednie, musza
by¢ przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne oraz nie moga by¢ podyktowane wzgledami
handlowymi, lecz musza opiera¢ si¢ na obiektywnych réznicach w wymogach dotyczacych technicznej
jakosci ustug w zakresie okreslonych kategorii ruchu. Srodki takie nie obejmuja monitorowania
konkretnych tresci i nie moga by¢ utrzymywane dluzej, niz jest to konieczne.

Dostawcy ustug dostepu do internetu nie moga stosowa¢ srodkéw zarzadzania ruchem wykraczajacych
poza $rodki okreslone w akapicie drugim, a w szczegé6lnosci nie moga blokowa¢, spowalnia¢, zmieniac,
ogranicza¢, pogarszac jakosci ani faworyzowac okreslonych tresci, aplikacji lub ustug, lub szczegélnych
ich kategorii, ani tez ingerowa¢ w nie, z wyjatkiem przypadkéw, w ktérych jest to konieczne, i jedynie
tak dlugo, jak jest to konieczne, aby:

a) zapewni¢ zgodnos¢ z aktami prawodawczymi Unii lub zgodnymi z prawem Unii przepisami prawa
krajowego, ktérym podlega dostawca ustug dostepu do internetu, lub ze zgodnymi z prawem Unii
$rodkami stuzacymi wykonaniu takich aktéw prawodawczych Unii lub przepiséw krajowych,
w tym z orzeczeniami sadowymi lub decyzjami organéw publicznych dysponujacych odpowiednimi
uprawnieniami;

b) utrzymac integralno$¢ i bezpieczenstwo sieci, ustug $wiadczonych za posrednictwem sieci oraz
urzadzen konicowych uzytkownikéw koncowych;

c) zapobiec grozacym przeciazeniom sieci oraz zlagodzi¢ skutki wyjatkowego lub tymczasowego
przeciazenia sieci, o ile rownowazne rodzaje transferu danych sa traktowane réwno.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci
elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.U. 2002, L 108, s. 33).
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5. Dostawcy tacznosci elektronicznej dla ludno$ci, w tym dostawcy uslug dostepu do internetu oraz
dostawcy tresci, aplikacji i ustug, maja swobode oferowania ustug niebedacych ustugami dostepu do
internetu, ktére sa zoptymalizowane dla okreslonych tresci, aplikacji lub ustug, lub ich potaczenia,
w przypadku gdy optymalizacja jest niezbedna do spelnienia wymogéw okreslonego poziomu jakosci
tresci, aplikacji lub uslug.

Dostawcy lacznosci elektronicznej dla ludnosci, w tym dostawcy ustug dostepu do internetu, moga
oferowac takie ustugi lub posredniczy¢ w ich oferowaniu wylacznie w przypadku, gdy przepustowosc
sieci jest wystarczajaca do $§wiadczenia tych ustug oprécz ewentualnie §wiadczonych ustug dostepu do
internetu. Uslugi te nie moga by¢ oferowane ani wykorzystywane jako substytut ustug dostepu do
internetu oraz nie moga ogranicza¢ dostepnosci lub wplywaé¢ negatywnie na ogélna jako$¢ uslug
dostepu do internetu dla uzytkownikéw koncowych”.

8. Artykul 5 (,Nadzér i egzekwowanie wykonywania przepiséw”) ust. 1 akapit pierwszy stanowi:

»Krajowe organy regulacyjne $ci§le monitoruja i zapewniaja zgodnos¢ z art. 3 i 4 oraz wspieraja dalsza
dostepno$¢ niedyskryminacyjnego dostepu do internetu z zachowaniem pozioméw jakosci, ktére
odzwierciedlaja postep techniczny. W zwigzku z tym krajowe organy regulacyjne moga wprowadzac
wymogi dotyczace charakterystyk technicznych, wymogi minimalne dotyczace jakosci ustug oraz inne

odpowiednie i niezbedne $rodki w odniesieniu do jednego lub wigkszej liczby dostawcéw tacznosci
elektronicznej dla ludnosci, w tym dostawcéw ustug dostepu do internetu”.

B. Dyrektywa 2002/21
9. Artykul 2 zawiera nastepujace definicje:

»h) »uzytkownik« oznacza osobe prawna lub fizyczna korzystajaca z publicznie dostepnych uslug
tacznosci elektronicznej lub wnioskujaca o udostepnienie takich ustug;

i) »konsument« oznacza jakakolwiek osobe fizyczna korzystajaca z publicznie dostepnych uslug

facznosci elektronicznej lub zadajaca udostepnienia takich ustug dla celéw niezwigzanych z jej
dzialalnoscia handlowa, gospodarcza lub wykonywaniem zawodu;

[...]

n) »uzytkownik konicowy« oznacza uzytkownika, ktéry nie udostepnia publicznych sieci tacznos$ci ani
publicznie dostepnych ustug facznosci elektronicznej;

[...]".

II. Okolicznosci faktyczne i pytania prejudycjalne

A. Sprawa C-807/18

10. Telenor Magyarorszag Zrt. (zwana dalej ,Telenor”) jest jednym z dostawcéw ustug
telekomunikacyjnych na Wegrzech. Oferuje m.in. pakiet ustug MyChat, w ramach ktérego:

— Abonent otrzymuje 1 Gb danych do wykorzystania w dowolny sposéb w zamian za oplate. Po
wykorzystaniu tej ilosci danych dostep do internetu znacznie spowalnia®.

6 W szczegdlnosci system zmniejsza predko$¢ pobierania i przesytania do maksymalnie 32 kbit/s.
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— Abonent moze jednak uzyska¢ dostep w kazdej chwili, w sposéb nieograniczony i bez ograniczen
predkosci, do niektérych gléwnych aplikacji sieci spolecznosciowych lub aplikacji do przesylania
wiadomosci’, bez wliczania tego ruchu danych do limitu 1 Gb.

11. W zwigzku z tym, w ramach pakietu MyChat, gdy abonent wykorzysta 1 Gb danych, dalszy ruch
danych odpowiadajacy aplikacjom nieuprzywilejowanym ma ograniczona dostepno$¢, z bardzo mala
predkoscia, co nie ma miejsca w przypadku aplikacji wuprzywilejowanych (zwiazanych z wyzej
wymienionymi sieciami spoteczno$ciowymi).

12. Nemzeti Média- és Hirkozlési Hatésag Hivatala (krajowy urzad ds. mediéw i komunikacji, Wegry;
zwany dalej ,urzedem”)® uznal, ze pakiet MyChat mozna okresli¢ jako $rodek zarzadzania ruchem
w formie praktyki handlowej, ktéry zapewnia abonentom nieograniczone korzystanie o jednakowej
jakosci z niektérych wybranych aplikacji, przy jednoczesnym spowolnieniu dostepu do innych tresci
internetowych.

13. Zdaniem wurzedu S$rodek 6w jest sprzeczny z wymogami dotyczacymi réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania, nalozonymi w art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120, i nie moze
on sie opiera¢ na zadnym z wyjatkéw przewidzianych w tym przepisie. W konsekwencji urzad
zobowiazal Telenor do usuniecia wspomnianego $rodka.

14. Telenor wniosta skarge na decyzje urzedu do Févarosi Torvényszék (sadu dla miasta stotecznego,
Wegry).

B. Sprawa C-39/19

15. Telenor oferuje réwniez dodatkowy pakiet ustug MyMusic na zasadzie przedptaty i abonamentu
miesiecznego. Pakiet ten jest dostepny w trzech wariantach (Start, Nonstop i Deezer), ktére
gwarantuja korzystniejszy ruch danych dla odbioru tresci muzycznych i radiowych.

16. W zalezno$ci od wybranej oplaty miesiecznej’ Telenor oferuje abonentom ograniczone (do 500 Mb
miesiecznie w wariancie MyMusic Start) lub nieograniczone zuzycie danych (w pozostalych dwdch
wariantach) dla dostepu do czterech platform muzycznych' w streamingu oraz do niektérych
internetowych stacji radiowych.

17. Ruch generowany w ramach tych pakietéw nie jest wliczany do limitu iloéci danych uzgodnionego
przez abonentéw. Aplikacje muzyczne sa nadal dostepne dla abonentéw bez ograniczen predkosci lub
blokowania dostepu szerokopasmowego, nawet po wykorzystaniu uzgodnionego limitu ilosci danych.
Natomiast pozostale tresci internetowe, ktére nie sa zawarte w aplikacjach wuprzywilejowanych,
generuja odptatny ruch danych, ktérego dostepnos¢ jest ograniczona.

18. W odniesieniu do wspomnianych pakietéw urzad wydal decyzje podobna do tej wydanej w zwiazku
z oferta MyChat (sprawa C-807/19). Telenor zaskarzyla powyzsza decyzje przed Févarosi Torvényszék
(sadem dla miasta stolecznego).

7 Facebook, Facebook Messenger, Whatsapp, Instagram, Twitter i Viber.
8 Decyzja urzedu zostala utrzymana w mocy przez Nemzeti Média- és Hirkozlési Hatdsag Elnoke (prezesa tego urzedu).

9 Taryfa za pakiety MyMusic jest znacznie nizsza niz taryfa za pakiety 500 Mb lub pakiety o nieograniczonej ilosci danych, ktére sa dostepne
w ramach tych samych abonamentéw.

10 Deezer, Apple Music, Tidal i Spotify.
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19. Sad ten przedlozyl Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne, ktére sa identyczne w obu
sprawach:

»1) Czy porozumienie handlowe pomiedzy dostawca ustugi dostepu do internetu a uzytkownikiem

2)

4)

konncowym, na podstawie ktérego dostawca stosuje do uzytkownika konicowego taryfe zerowa
w stosunku do okreslonych aplikacji (to znaczy, transmisja spowodowana przez dana aplikacje nie
jest wliczana do celéw zuzycia danych, jak réwniez nie powoduje obnizenia predkosci transmisji
po wykorzystaniu umoéwionego limitu danych), i zgodnie z ktérym dostawca ten stosuje
dyskryminacje okreslona w warunkach porozumienia zawartego z uzytkownikiem koncowym,
skierowana wytacznie przeciwko temu uzytkownikowi koncowemu, a nie przeciwko uzytkownikowi
konicowemu, ktéry nie jest strona tego porozumienia, nalezy interpretowa¢ w $wietle art. 3 ust. 2
rozporzadzenia [...] (UE) 2015/2120 [...]?

Czy w przypadku odpowiedzi przeczacej na pierwsze pytanie prejudycjalne art. 3 wust. 3
rozporzadzenia nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze aby uznad, ze istnieje naruszenie — biorac
pod uwage réwniez motyw 7 rozporzadzenia — konieczna jest ocena oparta na wplywie i na rynku,
ktora ustali, czy przyjete przez dostawce ustugi dostepu do internetu $rodki rzeczywiscie
ograniczaja — a jezeli tak, to w jakim zakresie — prawa, jakie art. 3 ust. 1 przyznaje uzytkownikowi
konicowemu?

Niezaleznie od pierwszego i drugiego pytania prejudycjalnego, czy art. 3 ust. 3 rozporzadzenia
nalezy interpretowaé w ten sposéb, Ze ustanowiony w nim zakaz ma charakter['’ powszechny
i obiektywny, tak ze na jego podstawie zakazane jest jakiekolwiek zarzadzanie transmisja danych,
ktére ustanawia réznice pomiedzy okreslonymi tresciami rozpowszechnianymi przez internet, i to
niezaleznie od tego, czy dostawca uslugi dostepu do internetu ustanawia je w drodze
porozumienia, praktyki handlowej lub w drodze innego rodzaju zachowania?

Czy w przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie trzecie mozna rdwniez uznac istnienie
naruszenia art. 3 ust. 3 rozporzadzenia tylko z tego powodu, Zze istnieje dyskryminacja, bez
konieczno$ci dokonywania dodatkowo oceny rynku i wplywu, z ktérego to wzgledu nie bedzie
konieczna ocena zgodnie z art. 3 ust. 1 i 2 rozporzadzenia?”

II1. Postepowanie przed Trybunalem Sprawiedliwosci

20. Odestania prejudycjalne wplynely do Trybunalu w dniach 20 grudnia 2018 r. (sprawa C-807/18)
i 23 stycznia 2019 r. (sprawa C-39/19).

21. Uwagi na piSmie zostaly przedstawione przez Telenor, urzad, rzady: wegierski, niemiecki,
austriacki, czeski, stfowenski, finski, niderlandzki i rumunski, a takze przez Komisje.

22. W dniu 14 stycznia 2020 r. odbyta sie rozprawa jawna, w ktérej udzial wzieli Telenor, urzad, rzady:
wegierski, niemiecki, niderlandzki i stowenski, a takze Komisja.

11 Pytanie w sprawie C-39/19 zawiera przymiotnik ,bezwarunkowy”.
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IV. Analiza

A. Uwagi wstepne

23. W ramach stawek, ktére sa przedmiotem sporu w tych dwéch odestaniach prejudycjalnych, klienci
bedacy abonentami uzyskuja dostep do niektérych aplikacji, a ruch danych generowany poprzez
korzystanie z nich nie jest wliczany do uzgodnionego limitu ilosci danych, do ktérego wliczane sa
jedynie dane odpowiadajace korzystaniu z innych aplikacji.

24. ,Taryfa zerowa” powoduje spowolnienie pobierania uslug i aplikacji nieobjetych oferta po
wykorzystaniu umoéwionego limitu ilosci danych zgodnie z taryfa ogélna. O ile wykorzystanie
uzgodnionego limitu danych nie wplywa na dostep do aplikacji uprzywilejowanych ani na predkosc¢ ich
wykorzystania, o tyle pozostate aplikacje sa od tej chwili blokowane lub spowalniane.

25. Zdaniem urzedu wspomniane oferty obejmuja $rodki zarzadzania ruchem, ktére sa sprzeczne
z art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120. Sad odsytajacy, do ktérego wystapiono o ponowne zbadanie
tej oceny, przedklada cztery pytania prejudycjalne, ktére mozna podzieli¢ na dwie grupy:

— Po pierwsze, w $wietle ktérego ustepu (2 czy 3) art. 3 rozporzadzenia 2015/2120 nalezy zbada¢
taryfy (pytania pierwsze i drugie)?

— DPo drugie, w przypadku, gdy zastosowanie ma art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120, czy przepis
ten wprowadza zakaz o charakterze powszechnym, obiektywnym i bezwarunkowym (pytanie
trzecie), a w przypadku odpowiedzi twierdzacej, czy wykluczona jest konieczno$¢ dokonania
szczegblowej oceny w celu ustalenia, czy prawa uzytkownikéw koncowych zostaly naruszone
(pytania drugie i czwarte)?

1. Cele rozporzadzenia 2015/2120

26. Aby rozstrzygnaé rzeczone kwestie, nalezy wzia¢ pod uwage cele rozporzadzenia 2015/2120,
w szczegolnosci strukture jego art. 3.

27. Rozporzadzenie 2015/2120 realizuje dwa cele, a mianowicie zapewnienie dostepu do otwartego
internetu i ochrone uzytkownikéw koncowych. Moim zdaniem te dwa cele nie maja takiego samego
szczegblnego znaczenia dla systematyki rozporzadzenia, z ktérego przepiséw wynika, ze pierwszy
z owych celéw (zapewnienie otwartego internetu) jest priorytetem.

28. Sam tytul rozporzadzenia 2015/2120 okresla jego gltéwny cel, jakim jest ustanowienie ,$rodk[6w]
dotyczac[ych] dostepu do otwartego internetu”, a takze zmiana dyrektywy 2002/22 ,w sprawie ustugi
powszechnej i zwiazanych z sieciami i ustugami tacznosci elektronicznej praw uzytkownikow” .

29. Podobne jest brzmienie motywu pierwszego i art. 1 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120, zgodnie
z ktérym rozporzadzenie to ,ustanawia wspélne zasady w celu zagwarantowania réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania transmisji danych w ramach $wiadczenia uslug dostepu do
internetu oraz zwigzanych z tym praw uzytkownikéw kovicowych” .

12 Trzecim celem rozporzadzenia 2015/2120, ktéry nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy, jest zmiana rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 531/2012 z dnia 13 czerwca 2012 r. w sprawie roamingu w publicznych sieciach tacznoéci ruchomej wewnatrz Unii (Dz.U. 2012,
L 172, s. 10).

13 Wyréznienie moje. Ustep ten niejako precyzuje prawa uzytkownikéw koricowych, ktére sa stanowione w zwigzku z ochrona traktowania
transmisji danych w ramach $wiadczenia ustug dostepu do internetu.
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30. Pozostale artykuly rozporzadzenia 2015/2120 potwierdzaja gtéwny charakter celu polegajacego na
zapewnieniu dostepu do otwartego internetu'. Dotyczy to w szczegdlnosci art. 3, ktérego wyktadnia
jest przedmiotem odeslania prejudycjalnego i ktérego celem, zgodnie z wyraznym brzmieniem jego
tytulu, jest ,[z]agwarantowanie dostepu do otwartego internetu”. Inne przepisy tekstu odnosza si¢ do
tego samego dostepu .

2. Prawa uzytkownikéw koricowych

31. W ramach tego tytulu art. 3 ust. 1 wymienia prawa tzw. ,uzytkownikéw koncowych”. Aby okresli¢,
kim sa ci ,uzytkownicy koncowi”, nalezy odwola¢ sie, poprzez wyrazne odestanie zawarte w art. 2
rozporzadzenia 2015/2120, do ,definicji zawartych w art. 2 dyrektywy 2002/21”.

32. W art. 2 lit. n) dyrektywy 2002/21 zdefiniowano ,uzytkownika koncowego” jako ,uzytkownika,
ktéry nie udostepnia publicznych sieci lacznosci ani publicznie dostepnych uslug facznosci
elektronicznej”.

33. ,Uzytkownik konicowy” nie jest zatem jedynie ,uzytkownikiem”, [ktérego w art. 2 lit. h) dyrektywy
2002/21 zdefiniowano jako ,osobe prawna lub fizyczna korzystajaca z publicznie dostepnych usiug
facznosci elektronicznej lub wnioskujaca o udostepnienie takich ustug”], lub ,konsumentem”, [ktérego
w art. 2 lit. i) tej samej dyrektywy zdefiniowano jako ,jakakolwiek osobe fizyczna korzystajaca
z publicznie dostepnych uslug lacznosci elektronicznej lub Zadajaca udostepnienia takich ustug dla
celéw niezwiazanych z jej dzialalnoscia handlowy, gospodarcza lub wykonywaniem zawodu”], lecz —
dla jasnosci — zarédwno konsumentem, ktéry uzyskuje dostep do internetu, jak i dostawca tresci
i aplikacji.

34. Chociaz terminologia moze si¢ wydawa¢ niejednoznaczna'®, osobe, ktéra laczy sie z internetem za
pomoca swoich urzadzen stacjonarnych lub mobilnych, oraz osobe, ktéra dostarcza tresci i aplikacje,
uznaje sie za ,uzytkownikéw konicowych” w rozumieniu dyrektywy 2002/21 (i w zwigzku z tym
w rozumieniu rozporzadzenia 2015/2120), poniewaz osoby te majg réwny dostep do internetu: w celu
uzyskania informacji i tre$ci dostarczanych przez okreslonych dostawcéw lub, w przypadku tych
ostatnich, w celu zapewnienia, ze ich aplikacje, ustugi i tre$ci beda publicznie dostepne.

35. Prawa uzytkownika konicowego uznane w art. 3 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia 2015/2120 sa
nastepujace:

— prawo do uzyskania dostepu do informacji i tresci dostepnych w internecie, a takze do ich
rozpowszechniania;

— prawo do korzystania z aplikacji i uslug oraz ich udostepniania;

— prawo do korzystania z wybranych urzadzen konicowych.

14 Ostatecznie jedynym celem dostepu do otwartego internetu jest zapewnienie ,nieprzerwanego funkcjonowania ekosystemu internetowego
stanowigcego sile napedowa innowacji” (motyw pierwszy), co powinno zagwarantowacd, ze pozostanie on ,otwarta platforma innowacji” (motyw
trzeci). Wszystko z korzyscia dla interesu ogolnego, a zatem posrednio, dla szeregu praw indywidualnych, m.in. dla prawa do informacji lub
wolnoséci wypowiedzi. Jednakze prawa, ktére rozporzadzenie 2015/2120 przyznaje bezposrednio uzytkownikom koncowym, sg Scisle zwigzane
z dostepem do otwartego internetu, a zatem maja zwigzek z zasadami i warunkami tego dostepu.

15 Artykul 4 rozporzadzenia 2015/2120 dotyczy ,[$]rodkéw w zakresie przejrzystosci w celu zapewnienia dostepu do otwartego internetu”.
Artykuly 5 i 6 zawieraja przepisy dotyczace odpowiednio ,[n]adzoru i egzekwowania wykonywania przepiséw” oraz ,[s]ankcji” w odniesieniu do
zgodnosci z art. 3, 4 i 5.

16 Nazwa ,uzytkownik konicowy” nie jest zbyt fortunna, poniewaz pomija identyfikacje dostawcéw jako podmiotéw objetych kategorig okreslong
przez to wyrazenie. Rzady: niemiecki, austriacki, czeski i stowenski podkreslaly, ze dostawcy tresci sa réwniez ,uzytkownikami koricowymi”
w rozumieniu rozporzadzenia 2015/2120. Komisja potwierdzila to na rozprawie, powolujac sie na odpowiedni fragment Wytycznych w sprawie
wdrozenia przez krajowe organy regulacyjne przepiséw dotyczacych neutralnosci sieci [BoR (16) 127], zatwierdzonych przez Organ Europejskich
Regulatoréw Laczno$ci Elektronicznej (BEREC).
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36. Wszystkie te prawa sa przewidziane ,niezaleznie od lokalizacji uzytkownika koncowego lub
dostawcy ustug czy tez od lokalizacji, miejsca pochodzenia lub miejsca docelowego informacji, tresci
lub ustugi”". W mysl art. 3 ust. 1 akapit drugi owe prawa ,pozostaj[a] bez uszczerbku dla prawa Unii
lub zgodnych z prawem Unii przepiséw prawa krajowego w dziedzinie zgodno$ci z prawem tresci,

aplikacji lub ustug”.

37. Podsumowujac, prawa okreslone w ust. 1 gwarantuja dostep do otwartego internetu w tym sensie,
ze uzytkownicy koncowi moga wuzyskac dostep do wszystkich tresci, aplikacji i ustug, a takze
udostepniac je i rozpowszechniac bez ograniczen, zakladajac, ze s3 one zgodne z prawem.

3. Artykut 3 ust. 2 rozporzadzenia 2015/2120
38. Watpliwosci sadu odsytajacego dotycza ustepédw 2 i 3 art. 3 rozporzadzenia 2015/2120.

39. W art. 3 ust. 2 ustanowiono szczegé6lna gwarancje dla praw okreslonych w ust. 1, w zwigzku
z czym, jak juz wspomniano, ich przedmiotem jest ochrona otwartego charakteru internetu.
W zwigzku z tym w art. 3 ust. 2 wskazano, ze korzystanie z tych praw nie moze by¢ ograniczone: a)
postanowieniami umownymi uzgodnionymi miedzy dostawcami ustug dostepu do internetu
a uzytkownikami koncowymi, dotyczacymi ,warunkéw finansowych i technicznych oraz cech ustug
dostepu do internetu” oraz b) przez ,jakiekolwiek praktyki handlowe dostawcéw ustug dostepu do
internetu”.

40. Moim zdaniem réznica miedzy ,postanowieniami umownymi” a ,praktykami handlowymi” jest
zwigzana z wyraznym lub dorozumianym charakterem zgody uzytkownikéw korncowych na warunki
finansowe i techniczne oraz z cechami ustug dostepu:

— Jesli chodzi o postanowienia umowne, uzytkownik koncowy wyraza wyrazna zgode na te warunki
poprzez ich uzgodnienie z dostawca.

— Jesli chodzi o praktyki handlowe, zgoda wynika z dorozumianego przyjecia przez druga strone
warunkéw ustalonych jednostronnie przez dostawcéw *°.

41. W kazdym razie w art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 2015/2120 okreslono, jakie ,warunki finansowe
i techniczne oraz cechy ustug dostepu do internetu” nie moga ogranicza¢ korzystania z praw
przyznanych uzytkownikom koncowym w ust. 1: te odnoszace si¢ do ,ceny, ilosci danych lub
predkosci”. Uwazam, ze wyliczenie to nie jest wyczerpujace, ale w zakresie, w jakim jest to istotne dla
niniejszej sprawy, najwazniejsze s wspomniane trzy elementy.

17 Przepis ten wymienia oddzielnie ,uzytkownika koricowego” i ,dostawce”. Moim zdaniem nieslusznie, biorac pod uwage definicje pierwszego
pojecia zawarta w art. 2 lit. n) dyrektywy 2002/21. Wydaje sie, ze prawodawca rozporzadzenia 2015/2120 padt ofiara niedoktadnosci pojeciowej
wyrazenia ,uzytkownik koricowy”, o ktérej mowa w poprzednim przypisie.

18 Chociaz rozgraniczenie pojeciowe miedzy ,postanowieniami umownymi” a ,praktykami” nie jest w tym przypadku decydujace, nalezy zauwazy¢,
ze w pkt 33 (przypis 10) Wytycznych w sprawie wdrozenia przez krajowe organy regulacyjne przepiséw dotyczacych neutralnosci sieci [BoR
(16) 127] BEREC odnosi sie do mozliwosci stosowania, przy zachowaniu wszelkich proporcji, definicji ,praktyk handlowych” zawartej w art. 2
lit. d) dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych
stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy
97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
(»,Dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych”) (Dz.U. 2005, L 149, s. 22). Jednostronnos¢ jest jednym z decydujacych elementéw tego
pojecia: ,kazde dzialanie przedsigbiorcy, jego zaniechanie, sposéb postepowania, oswiadczenie lub komunikat handlowy, w tym reklame
i marketing, bezpo$rednio zwigzane z promocja, sprzedaza lub dostawa produktu do konsumentéw”.
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4. Artykut 3 ust. 3 rozporzgdzenia 2015/2120

42. O ile w art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 2015/2120 ustanowiono szczegdlna gwarancje dla praw
okreslonych w ust. 1, a zatem majaca na celu ochrone otwartego charakteru internetu, o tyle w art. 3
ust. 3 nalozono na dostawcéw ustug dostepu do internetu obowiazek zarzadzania ruchem w sieci,
ktérego celem jest zapewnienie réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania ruchu internetowego ™.

43. Zgodnie z art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120 dostawcy ustug dostepu do internetu, w czasie
$wiadczenia ustug dostepu do internetu, sa zobowiazani traktowac ,wszystkie transmisje danych
réwno, bez dyskryminacji, ograniczania czy ingerencji, bez wzgledu na nadawce i odbiorce,
konsultowane lub rozpowszechniane tresci, wykorzystywane lub udostepniane aplikacje lub ustugi, lub
tez na wykorzystywane urzadzenia koficowe”*.

44. Obowiazek ten nie jest jednak bezwzgledny. Artykul 3 ust. 3 nie stoi na przeszkodzie ,stosowaniu
przez dostawcéw ushug dostepu do internetu odpowiednich $rodkéw zarzadzania ruchem”. Srodki te
»musza by¢ przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne oraz nie moga by¢ podyktowane
wzgledami handlowymi, lecz musza opierac si¢ na obiektywnych réznicach w wymogach dotyczacych
technicznej jakosci uslug w zakresie okreslonych kategorii ruchu” oraz ,nie obejmuja monitorowania
konkretnych tresci i nie moga by¢ utrzymywane dluzej, niz jest to konieczne”.

45. Zroznicowane (cho¢ niedyskryminacyjne) traktowanie ruchu jest zatem dopuszczalne, jezeli
wymaga tego technicznie skuteczne zarzadzanie ruchem.

46. Delikatna réwnowaga miedzy obowiazkiem zapewnienia réwnego traktowania wszelkich form
dostepu do internetu z jednej strony, a obowiazkiem skutecznego zarzadzania tym ruchem z drugiej
strony znajduje odzwierciedlenie w wyliczeniu dozwolonych lub zakazanych zachowan, o ktérych
mowa w art. 3 ust. 3 akapit trzeci rozporzadzenia 2015/2120.

47. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu

— Dostawcy ustug dostepu do internetu nie moga stosowaé $rodkéw zarzadzania ruchem
wykraczajacych poza $rodki okreslone w akapicie drugim, a ponadto ,w szczegélnosci nie moga
blokowa¢, spowalnia¢, zmienia¢, ograniczaé, pogarsza¢ jakosci ani faworyzowac okreslonych tresci,
aplikacji lub ustug, lub szczegélnych ich kategorii, ani tez ingerowa¢ w nie [...]".

— Zakaz ten nie dotyczy jednak ,przypadkéw, w ktdrych jest to konieczne, i jedynie tak dlugo, jak jest
to konieczne, aby” osiagna¢ niektoére cele, sposréd ktérych dla niniejszej sprawy istotne jest, aby
»[...] utrzymac integralnos¢ i bezpieczenstwo sieci, ustug $wiadczonych za posrednictwem sieci
oraz urzadzen koncowych uzytkownikéw koricowych; [oraz] zapobiec grozacym przecigzeniom
sieci oraz zlagodzi¢ skutki wyjatkowego lub tymczasowego przeciazenia sieci, o ile réwnowazne
rodzaje transferu danych sa traktowane réwno”?'.

19 Aby unikngé¢ niejasnosci i pomimo tego, ze jest to wyb6r wielu stron niniejszych postepowan, bede unikaé zwrotu ,neutralno$¢” (zob. przypis 3
niniejszej opinii) i bede uzywac tylko wyrazenia ,zasada réwnego traktowania” lub jego odpowiednikéw. Odno$nie do sporu w doktrynie na
temat neutralnosci internetu, zob. Margarita Robles Carrillo: ,El modelo de neutralidad de la red en la Unién Europea: Alcance y contenido”,
[w:] Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63 (2019), s. 449-488.

20 Odniesienie do ,wykorzystywanego urzadzenia koncowego” stanowi sformalizowanie zasady ,neutralnosci technologicznej”, o ktérej mowa
w motywie drugim rozporzadzenia. Pozostala czes¢ przepisu ustanawia typowy obowigzek niedyskryminacyjnego traktowania. Potwierdza to
motyw 6smy rozporzadzenia, w ktérym zasadniczo powtérzono brzmienie art. 3 ust. 3 i dodano, ze ,[z]godnie z zasadami ogdélnymi prawa Unii
i utrwalonym orzecznictwem, poréwnywalnych sytuacji nie nalezy traktowaé¢ w rézny sposéb, a réznych sytuacji — w taki sam sposéb, chyba ze
takie postepowanie jest obiektywnie uzasadnione”.

2

—_

Oprécz tych warunkéw istnieja jeszcze inne, ktére nie sa istotne w niniejszej sprawie. W zwiazku z tym art. 3 ust. 4 rozporzadzenia 2015/2120
stanowi, ze $rodki wiazace si¢ z przetwarzaniem danych osobowych sa dopuszczalne, tylko jesli takie przetwarzanie jest niezbedne
i proporcjonalne do osiagniecia celéw okreslonych w ust. 3 oraz jesli owe $rodki sa zgodne z przepisami Unii w dziedzinie ochrony danych.
Artykut 3 ust. 5 zezwala na $wiadczenie zoptymalizowanych ustug dostepu do internetu, pod warunkiem ze uslugi te m.in. nie beda ,ograniczaé
dostepnosci lub wptywaé negatywnie na ogélna jakos$¢ ustug dostepu do internetu dla uzytkownikéw koncowych”.
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48. Chociaz rzad finski twierdzi, ze przepisy art. 3 ust. 3 stanowia ,autonomiczng calo$¢” w stosunku
do przepiséw ust. 1 i 2 tego samego artykutu®, przychylam sie raczej do stanowiska rzadu wegierskiego
i Komisji, w my$l ktérego ust. 3, podobnie jak ust. 2, ma réwniez na celu zagwarantowanie praw
uznanych w ust. 1%,

49. Zagwarantowanie réwnego i niedyskryminacyjnego zarzadzania ruchem internetowym jest
warunkiem koniecznym, aby sie¢ byla rzeczywiscie otwarta dla uzytkownikéw koncowych. To otwarcie
oznacza mozliwo$¢ uzyskania dostepu do dostepnych tresci, aplikacji i ustug, a takze ich udostepniania
i rozpowszechniania bez ograniczen opartych o ktérykolwiek z czynnikéw wymienionych w art. 3
ust. 1: ,lokalizacji uzytkownika koricowego lub dostawcy ustug czy tez od lokalizacji, miejsca
pochodzenia lub miejsca docelowego informacji, tresci lub uslugi”, ktére sa dostepne przez internet.

50. Podsumowujac, ustepy 2 i 3 art. 3 rozporzadzenia 2015/2120 ustanawiaja rézne gwarancje praw
uznanych w ust. 1 tego artykutu®.

51. W oparciu o powyzsze przestanki przeanalizuje pytania sadu odsylajacego.

B. W przedmiocie przepisu majgcego znaczenie dla oceny zgodnosci z prawem spornej taryfy
(pytania prejudycjalne pierwsze i drugie)

52. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy podlegajace jego kontroli decyzje powinny by¢
rozpatrywane w $wietle art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 2015/2120 (pytanie pierwsze), czy tez przeciwnie,
zastosowanie do nich ma ust. 3 tego samego artykutu (pytanie drugie).

53. Zdaniem sadu odsylajacego istnieje ,porozumienie handlowe pomiedzy dostawca ustugi dostepu do
internetu [Telenor] a uzytkownikiem konicowym, na podstawie ktérego dostawca [Telenor] stosuje do
uzytkownika koncowego taryfe zerowa w stosunku do okreslonych aplikacji (to znaczy, transmisja
spowodowana przez dana aplikacje nie jest wliczana do celéow zuzycia danych, jak réwniez nie
powoduje obnizenia predkosci transmisji po wykorzystaniu umoéwionego limitu danych), i zgodnie
z ktéorym dostawca ten [Telenor] stosuje dyskryminacje okreslona w warunkach porozumienia
zawartego z uzytkownikiem koncowym, skierowana wylacznie przeciwko temu uzytkownikowi
koficowemu, a nie przeciwko uzytkownikowi koficowemu, ktéry nie jest strong tego porozumienia”*.

54. Jak podkreslit rzad niemiecki, na mocy tej umowy dostawca uslug dostepu do internetu stosuje
$rodek zarzadzania ruchem. W postanowieniach odsylajacych stwierdzono bowiem, iz Telenor nie
zaprzecza, ze [...] dochodzi do odmiennego zarzadzania transmisja danych w zalezno$ci od tego, czy
chodzi o wybrane aplikacje, czy o inne tresci rozpowszechniane przez internet. W szczegdlnosci
wspomniane zarzadzanie prowadzi do spowolnienia dostepu do wymienionych tresci.

22 Punkt 15 uwag na pi$mie rzadu firiskiego.

23 Podobnie rzad austriacki wskazuje, ze naruszenie art. 3 ust. 3 prowadzi do naruszenia praw okreslonych w ust. 1 tego samego artykuly,
wykluczajac w ten sposéb autonomie miedzy tymi dwoma ustepami.

24 Jak podniesiono na jawnej rozprawie, istnieje pewna zbiezno$¢ miedzy oboma ustepami art. 3 i ustepem 1 art. 4. W art. 4 ust. 1, ktéry okresla
informacje, jakie musza by¢ zawarte w kazdej umowie o $wiadczenie ustug dostepu do internetu, odniesiono si¢ do praktycznych skutkéw
zaréowno wszelkich $§rodkéw zarzadzania ruchem (o ktérych mowa w art. 3 ust. 3), jak i do parametréw jakosci usiugi uzgodnionych miedzy
stronami (warunki umowne, ktére sa przedmiotem art. 3 ust. 2). W obu przypadkach ostatecznym celem jest dostarczenie informacji
o gwarancjach, za pomocg ktérych oba ustepy art. 3 daza do ochrony praw uznanych w ust. 1 tego samego przepisu.

25 Jak juz wspomniano (pkt 36 powyzej), zgodnie z rozporzadzeniem 2015/2120 konsument jest jednym z uzytkownikéw koncowych i do tej samej
kategorii nalezg réwniez dostawcy tresci i aplikacji. Nalezy zatem uzna¢, ze umowa bedaca przedmiotem sporu ,stosuje dyskryminacje okre$lona
w warunkach porozumienia zawartego z uzytkownikiem konicowym, skierowana wylacznie przeciwko temu uzytkownikowi koricowemu”. Innymi
stowy, uzgodnione warunki (w tym s$rodki zarzadzania ruchem, ktére spowalniaja dostep do niektérych aplikacji) maja zastosowanie tylko do
konsumenta, ktéry zawart umowe. W konsekwencji, spowolnienie nie dotyczy ruchu wszystkich aplikacji dostepnych w internecie w sposéb
powszechny i wobec wszystkich uzytkownikéw koricowych, lecz ruchu miedzy uzytkownikiem koricowym (abonentem), ktory zawarl umowe,
a uzytkownikiem koricowym (dostawca), ktéry dostarcza wylaczone aplikacje.
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55. W takiej sytuacji dostawcy niewybranych aplikacji, jako ,uzytkownicy koncowi”, sa traktowani
w sposéb dyskryminujacy w stosunku do dostawcéw aplikacji uprzywilejowanych na mocy umowy
handlowej. Ostatecznie ci pierwsi sa najbardziej bezposrednio poszkodowani przez wspomniana
umowe. Z pewno$cia abonenci, ktérzy zawieraja umowe i ktérzy w zwiazku z tym sa réwniez
»uzytkownikami koncowymi”, nie do$wiadczaja takiej dyskryminacji bezposredniej. Jednakze nadal
beda oni ponosi¢ posrednio konsekwencje traktowania nieuprzywilejowanych dostawcédw, poniewaz
ostatecznie zostana ograniczone ich mozliwosci dostepu do tresci dostepnych w sieci, zagwarantowane
prawem uznanym w art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120.

56. W mojej ocenie ten $rodek powodujacy zmniejszenie predkosci transmisji, ktéry jest obiektywny
i latwy do stwierdzenia, wpisuje si¢ naturalnie w art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120, w ktérym
»spowolnienie” jest jedna z metod zarzadzania ruchem, ktéra jest zasadniczo zakazana
(z zastrzezeniem wyjatkowych przypadkéw okreslonych ponizej przez prawodawce) *°.

57. Spowolnienie w dostepie do aplikacji i tre$ci innych niz wuprzywilejowane zostalo uzgodnione
w umowie miedzy Telenor a jej abonentami. Nalezy zatem przywota¢ art. 3 ust. 2 rozporzadzenia
2015/2120, ktéry zakazuje postanowienn umownych dotyczacych ,warunkéw finansowych
i technicznych””.

58. Kolejne pytanie dotyczy tego, ktéry z dwoch ustepéw art. 3 powinien mie¢ zastosowanie, jezeli, tak
jak w niniejszej sprawie, srodek majacy na celu spowolnienie ruchu zostal zawarty w umowie miedzy
dostawca uslug dostepu do internetu a jego abonentami.

59. W rzeczywisto$ci pytanie to nie jest istotne z punktu widzenia ostatecznych skutkéw: niezaleznie
od tego, ktory ustep ma zastosowanie, skutek jest taki sam (a mianowicie niezgodno$¢ z prawem
spornego Srodka i w zwigzku z tym ustanawiajacej go umowy). Moze ono jednak postuzy¢ do
wyjasnienia, ktéra przestanka faktyczna powoduje niezgodno$¢ z prawem:

— Stosujac art. 3 ust. 2, jak przewidziano w motywie siddmym rozporzadzenia 2015/2120, wlasciwe
organy musza uwzgledni¢ ,skale” umowy, biorac pod uwage ,miedzy innymi [...] odpowiednie
pozycje rynkowe dostawcéw ustug dostepu do internetu oraz dostawcédw tresci, aplikacji i ustug”,
oraz powinny interweniowa¢ w przypadku, gdy umowa moze ,doprowadzi¢ do podwazenia istoty”
prawa dostepu do otwartego internetu .

— Natomiast stosujac art. 3 ust. 3, wyklucza si¢ wszelkie okoliczno$ci faktyczne, poniewaz obowiazek
rownego traktowania jest wiazacy ,bez wzgledu na nadawce lub odbiorce, tre$¢, aplikacje lub
ustuge, lub urzadzenie koricowe””.

60. W zwigzku z powyzszym zgadzam si¢ z rzadem niderlandzkim, ze nalezy opowiedziec¢ si¢ za art. 3
ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120.

26 Z powyzszym stanowiskiem zgodne sa wytyczne BEREC, co do ktérych ogélnej wartosci interpretacyjnej — pomimo iz nie sa one wiazace —
strony zgodzily si¢ na rozprawie.

27 Wyréznienie moje.

28 Na rozprawie przedmiotem dyskusji byl ewentualny wplyw rozréznienia zastosowanego w motywie si6dmym w odniesieniu do przypadkéw,
w ktorych krajowe organy regulacyjne ,powinny by¢ uprawnione do podejmowania dziatan przeciwko postanowieniom umownym lub
praktykom handlowym”, oraz przypadkéw, w ktérych organy te ,powinny byé zobowigzane |[...] do interwencji”. Moim zdaniem w pierwszym
przypadku chodzi o to, aby prawo krajowe zezwalafo wspomnianym organom na interwencje przeciwko postanowieniom umownym lub
praktykom handlowym. W drugim za$ przypadku chodzi o to, aby po uzyskaniu uprawnienia organy regulacyjne interweniowaty bezwzglednie,
jezeli stwierdza istnienie postanowiert umownych i praktyk sprzecznych z rozporzadzeniem 2015/2120.

29 Motyw ésmy rozporzadzenia 2015/2120.
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61. Ze wzgledu na to, iz réwne i niedyskryminacyjne traktowanie jest koniecznym warunkiem
wstepnym ochrony dostepu do otwartego internetu”, jedynie w przypadku, gdy dostep ten jest
technicznie zagwarantowany, nalezy unikna¢ ograniczenia go w inny sposob, to znaczy na mocy
umowy lub poprzez praktyki handlowe *.

62. Uwazam zatem, ze art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120 zawiera ogdlny przepis, zgodnie z ktérym
wszystkie umowy i praktyki handlowe musza by¢ uprzednio przeanalizowane. Po wykluczeniu $rodkéw
zarzadzania ruchem, ktére nie spelniaja przestanek okreslonych w owym ust. 3, zgodno$¢ z prawem
wspomnianych umoéw i praktyk moze zosta¢ zbadana, w stosownych przypadkach, w sSwietle ust. 2.
Przy czym, jak zauwaza rzad rumunski, nie jest mozliwe, aby w drodze umowy przewidziano wyjatek
od zakazu dyskryminujacego traktowania okreslonego w ust. 3.

63. Podzial miedzy ustepami 2 i 3 art. 3 rozporzadzenia 2015/2120 nie dotyczy rozrdéznienia miedzy
umowami (ust. 2) z jednej strony, a $§rodkami jednostronnymi (ust. 3) z drugiej strony — jak twierdzi
Telenor. Nie dotyczy on takze réznicy miedzy warunkami finansowymi (ust. 2) a warunkami
technicznymi (ust. 3), poniewaz ust. 2 odnosi si¢ do obu tych warunkéw.

64. Moim zdaniem istotne jest rozréznienie, ktére dotyczy bezposredniego naruszenia praw
uzytkownikéw koncowych, o ktérych mowa w ust. 1, z jednej strony, i posredniego naruszenia tych
praw poprzez dyskryminujace $rodki zarzadzania ruchem z drugiej strony:

— W tym drugim przypadku dyskryminujacy srodek zarzadzania ruchem bedzie niezgodny z prawem
z powodu naruszenia ust. 3, poniewaz wraz z nim zostal naruszony obowiazek réwnego
traktowania, ktéry jest bezwzglednym warunkiem korzystania z praw okres$lonych w ust. 1.

— W pierwszym przypadku, pomimo przestrzegania obowiazku okreslonego w ust. 3, wspomniane
prawa mogly zosta¢ naruszone, jezeli pomimo zarzadzania ruchem przy zachowaniu réwnego
traktowania konsument jest w jaki§ sposéb zachecany do korzystania gltéwnie lub wylacznie
z niektérych aplikacji®.

C. W przedmiocie charakteru zakazu ustanowionego w art. 3 ust. 3 rozporzgdzenia 2015/2120
(pytanie drugie, trzecie i czwarte)

65. Powyzsze argumenty stanowia zasadniczo odpowiedZ na pytania sadu odsylajacego dotyczace
zakazu, o ktérym mowa w art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120.

66. Wnioskuje, ze wspomniany zakaz ma charakter powszechny, bezwarunkowy i obiektywny,
poniewaz zakazuje wszelkich srodkéw zarzadzania ruchem, ktére nie sa odpowiednie (w rozumieniu
owego ust. 3) i nie przyczyniaja si¢ do zapewnienia réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wspomnianego ruchu.

67. Zgadzam sie z Komisja, ze w przypadku stwierdzenia naruszenia art. 3 ust. 3 nie jest konieczne
ustalenie, czy dodatkowo doszlo do naruszenia ust. 2 tego samego artykulu (co pociagatoby za soba
szczeg6lowa ocene rynku i wplywu spornego Srodka), z zastrzezeniem, ze prawo procesowe panstw
czlonkowskich moze stanowi¢ inacze;j.

30 Zobacz pkt 50 powyzej.

31 Zobacz pkt 28 uwag na pismie rzadu Niderlandéw.

32 Komisja odnosi sie do przypadku dotyczacego ofert o zerowej taryfie w polaczeniu z bardzo niskim limitem transmisji danych w odniesieniu do
transmisji danych wymaganej dla przecigetnego korzystania z tresci internetowych, co zachecaloby konsumenta do korzystania wylacznie z tresci
objetych taryfa zerowa (pkt 51 uwag na pi$mie Komisji). W kazdym razie, jak wspomniano powyzej, sporna umowa obejmuje techniczny srodek
zarzadzania sprzeczny z art. 3 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120, ktdry jest wystarczajacy do uznania owej umowy za niezgodng z prawem.
Wszelkie inne wzgledy dotyczace ewentualnego naruszenia ust. 2 tego samego artykulu bylyby hipotetyczne i w zwiazku z tym pozbawione
znaczenia dla rozstrzygniecia sporu gtéwnego.
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V. Whnioski

68. W zwiazku z powyzszym proponuje, aby Trybunal Sprawiedliwosci odpowiedzial Févarosi
Torvényszék (sadowi dla miasta stotecznego, Wegry) w nastepujacy sposoéb:

»Artykul 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 z dnia 25 listopada
2015 r. ustanawiajacego S$rodki dotyczace dostepu do otwartego internetu oraz zmieniajacego
dyrektywe 2002/22/WE w sprawie uslugi powszechnej i zwiazanych z sieciami i ustugami facznosci
elektronicznej praw uzytkownikéw, a takze rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu
w publicznych sieciach facznosci ruchomej wewnatrz Unii nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze:

Umowa handlowa zawarta miedzy dostawca uslugi dostepu do internetu a abonentem, na podstawie
ktérej stosuje sie taryfe zerowa w stosunku do okres$lonych aplikacji oraz spowalnia si¢ predkosc¢
dostepu do innych aplikacji po wykorzystaniu uméwionego limitu danych, obejmuje $rodek zarzadzania
ruchem, ktéry narusza obowiazek réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania okreslony w art. 3
ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120, chyba ze mozliwe byloby oparcie si¢ na wyjatkach przewidzianych
we wspomnianym ustepie, czego wyjasnienie nalezy do sadu odsylajacego.

Po stwierdzeniu tego naruszenia nie jest juz konieczne ustalenie, czy doszlo réwniez do naruszenia

przepisow art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 2015/2120, ani tez dokonanie szczegélowej oceny rynku
i wplywu danego srodka”.
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