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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 4 mars 2020

Forenade malen C-807/18 och C-39/19

Telenor Magyarorszag Zrt.
mot
Nemzeti Média- és Hirkozlési Hatosag Elnoke

(begédran om forhandsavgorande fran F6évéarosi Torvényszék (Domstolen i Budapest, Ungern))

"Begdran om forhandsavgérande — Telekommunikationer — Férordning (EU) 2015/2120 — Artikel 3 —
Slutanvindares rittigheter — Oppen internetanslutning — Neutralitet — Overenskommelser och
affairsmetoder som begrénsar utdvandet av dessa rattigheter — Nolltaxa — Gynnad behandling av vissa
applikationer — Blockering eller nedsaktning av trafik”

1. Genom forordning (EU) 2015/2120° fattade unionslagstiftaren det politiska beslutet att infora vissa
gemensamma bestdmmelser for att sikerstélla "ett oppet internet”® i alla medlemsstater och for att
bland annat foérhindra att slutanvindare "paverkas av trafikstyrningsmetoder som innebér att specifika

applikationer eller tjanster blockeras eller saktas ner”.*

2. I Ungern erbjuder en leverantor av internetanslutningstjédnster sina kunder paket med gynnad
anslutning (med sa kallad nolltaxa), som utmérks av att nedladdningen av data rorande vissa tjanster
och applikationer inte réknas in i den dataférbrukning som slutanvindaren har ingétt avtal om.

3. Den ungerska myndigheten ansdg att detta erbjudande, som jag ska redovisa ndrmare nedan,
asidosatte artikel 3.3 i forordning 2015/2120. Efter att dess beslut 6verklagats till Févarosi Torvényszék
(Domstolen i Budapest, Ungern), har den domstolen begirt ett forhandsavgorande fran EU-domstolen
som ger den mojlighet att for forsta gangen uttala sig om tolkningen av den foérordningen.

Originalsprak: spanska.

2 Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2015/2120 av den 25 november 2015 om &tgarder rorande ett Oppet internet och om &ndring
av direktiv 2002/22/EG om samhidllsomfattande tjdnster och anvidndares rittigheter avseende elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster och av férordning (EU) nr 531/2012 om roaming i allmdnna mobilnit i unionen (EUT L 310, 2015, s. 1).

3 Det uttryck som brukar anvindas i den politiska, ekonomiska, tekniska och akademiska debatten &r “nitneutralitet”. I férordning 2015/2120
forekommer detta uttryck emellertid bara i skl 2, dar det anges att bestimmelserna i forordningen “respekterar principen om teknikneutralitet,
det vill sdga de varken foreskriver eller gynnar anvindningen av en viss typ av teknik”. Det dr saledes ett uttryck som anvdnds med en mycket
speciell innebérd. I artikel 3.3 i férordningen behandlas déremot, i vidare bemérkelse, principen om likabehandling i internettrafiken som
helhet, och dér foreskrivs naturligtvis “teknikneutralitet”, men &ven sddan neutralitet som foljer av en icke-diskriminerande behandling av
sandare, mottagare, innehall, applikationer och tjanster.

4 Skal 3 i forordning 2015/2120.
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I. Tillampliga bestaimmelser

A. Forordning 2015/2120

4. I skilen 1, 3, 6, 7, 8, 9 och 10 anges foljande:

”(1) Syftet med denna forordning dr att faststdlla gemensamma regler for att sédkerstilla lika och

(3)

icke-diskriminerande behandling av trafik vid tillhandahallandet av internetanslutningstjanster
och dartill kopplade rattigheter for slutanvdndare. Den syftar till att skydda slutanvdndare och
samtidigt garantera att internets ekosystem fortsétter att fungera som en motor for innovation.
Reformer pa roamingomradet bor ge slutanvdndarna fortroende sa att de fortsitter att vara
uppkopplade nidr de reser inom unionen, och bor diarfor med tiden leda till enhetlighet i
prissattningen och andra villkor inom unionen.

Under de senaste artiondena har internet utvecklats till en 6ppen plattform for innovation med fa
tilltradeshinder for slutanvidndare, innehalls-, applikations- och tjansteleverantorer samt
leverantorer av internetanslutningstjanster. Syftet med det befintliga regelverket &r att ge
slutanvindarna mdjlighet att fa tillgang till och distribuera information eller anvinda de
applikationer och tjanster som de sjdlva véljer. Ett betydande antal slutanvindare paverkas dock av
trafikstyrningsmetoder som innebdr att specifika applikationer eller tjanster blockeras eller saktas
ner. Dessa tendenser kriaver gemensamma regler pa unionsniva for att sdkerstdlla ett oppet
internet samt undvika en fragmentering av den inre marknaden till foljd av atgirder som antagits
av enskilda medlemsstater.

Slutanvdndare bor ha ratt att fa tillgdng till och distribuera information och innehall samt att
anvinda och tillhandahalla applikationer och tjinster utan diskriminering via sin
internetanslutningstjanst. Utovandet av denna ritt bor inte paverka tillimpningen av unionsrétten
eller nationell ritt som ar forenlig med unionsritten om innehalls, applikationers eller tjansters
laglighet. Denna forordning syftar inte till att reglera innehallets, applikationernas eller tjansternas
laglighet och inte heller lagligheten for forfaranden, krav och garantier med anknytning till dessa.
Dessa fragor omfattas déarfor alltjamt av unionsritten eller med unionsrétten forenlig nationell
ratt.

For att kunna utdva sina rattigheter att fa tillgang till och distribuera information och innehéll, och
att anvdnda och tillhandahalla applikationer och tjanster som de sjélv har valt bor slutanviandare ha
frihet att komma Overens med leverantérer av internetanslutningstjdnster om taxor for sérskilda
datavolymer och hastigheter for internetanslutningstjénsten. Sadana Overenskommelser samt
affairsmetoder hos leverantorer av internetanslutningstjianster bor inte begrénsa utdvandet av dessa
rattigheter och darigenom kringgd bestimmelserna om skydd av tillgdng till ett 6ppet internet i
denna forordning. Nationella regleringsmyndigheter och andra behoériga myndigheter bor ges
befogenhet att ingripa mot 6verenskommelser eller affirsmetoder som pa grund av sin omfattning
leder till situationer dér slutanvéndarnas val i praktiken begransas vasentligt. I detta syfte bor man
bland annat beakta vilken marknadsstéllning dessa leverantorer av internetanslutningstjanster och
de berorda innehalls-, applikations- och tjinsteleverantérerna har nédr Gverenskommelser och
handelsmetoder bedoms. Nationella regleringsmyndigheter och andra behdriga myndigheter bor,
inom ramen for sin Overvaknings- och verkstillandefunktion, aldggas att ingripa nér
overenskommelser eller affirsmetoder skulle leda till att slutanvdndarnas rittigheter i grunden
undergravs.
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(8) Vid tillhandahallandet av internetanslutningstjanster bor leverantorer av dessa tjanster behandla all
trafik lika, utan diskriminering, begransningar eller storningar, oberoende av dess sédndare,
mottagare, innehall, applikation, tjanst eller terminalutrustning. Enligt de allménna principerna i
unionsrédtten och fast réttspraxis bor jamforbara situationer inte behandlas olika, och olika
situationer bor inte behandlas pa samma sitt om inte en sddan behandling kan motiveras
objektivt.

(9) Malet med rimlig trafikstyrning &r att bidra till en effektiv anvindning av nétresurser och till en
optimering av den Overgripande Overforingskvaliteten som svarar mot objektiva skillnader mellan
kraven pa tjinstens tekniska kvalitet for sérskilda kategorier av trafik och ddrmed for det innehall,
de applikationer och de tjinster som overfors. Rimliga trafikstyrningsatgérder som leverantorer av
internetanslutningstjanster tillimpar bor vara 6ppna, icke-diskriminerande och proportionella och
bor inte grundas pa kommersiella overviaganden. Kravet pa att trafikstyrningsatgdrder ska vara
icke-diskriminerande hindrar inte leverantorer av internetanslutningstjénster fran att genomfora
trafikstyrningsatgarder som gor atskillnad mellan objektivt olika kategorier av trafik i syfte att
optimera den Overgripande Overforingskvaliteten. For att den overgripande kvaliteten och
anvandarupplevelsen ska optimeras bor varje sadan é&tskillnad endast tillatas pa grundval av
objektivt olika krav pa tjanstens tekniska kvalitet (till exempel nédr det giller svarstid, jitter,
paketforluster och bandbredd) foér de specifika kategorierna av trafik och inte pad grundval av
kommersiella 6verviaganden. Sadana differentierade atgiarder bor vara proportionella i forhallande
till andamalet med 6vergripande kvalitetsoptimering och bor behandla likvirdig trafik lika. Sadana
atgarder bor inte bibehéllas langre 4n nodvandigt.

(11) Alla trafikstyrningsmetoder som &ar mer lingtgdende dn sddana rimliga trafikstyrningsatgarder
genom att blockera, sakta ned, dndra, begrdnsa, stora, forsimra eller diskriminera specifikt
innehall, specifika applikationer eller tjanster eller specifika kategorier av dessa bor forbjudas,
forutom de motiverade och definierade undantag som faststills i denna forordning. Dessa
undantag bor vara foremal for strikta tolknings- och proportionalitetskrav. Specifikt innehall,
specifika applikationer och tjinster savdl som specifika kategorier av dessa bor skyddas pa grund
av de negativa effekterna pa slutanvindarnas val och pa innovation av blockering eller andra
restriktiva atgdrder som inte omfattas av de motiverade undantagen. Regler mot &ndringar av
innehall, applikationer eller tjanster avser modifiering av kommunikationens innehall, men
innebédr inte ett forbud mot icke-diskriminerande datakomprimeringsteknik som minskar en
datafils storlek utan att modifiera innehallet. Sddan komprimering mojliggér en mer effektiv
anvindning av knappa resurser och tjanar slutanvindarnas intressen genom att minska
datavolymerna, oka hastigheten och forbdttra upplevelsen av att anvinda det berérda innehallet,
applikationerna eller tjénsterna.

5. I artikel 1 ("Syfte och tillimpningsomréade”) foreskrivs foljande i punkt 1:
”I denna forordning faststills gemensamma regler for att skydda likvardig och icke-diskriminerande
behandling av trafiken vid tillhandahallande av internetanslutningstjanster och dartill kopplade

rattigheter for slutanviandare.”

6. I artikel 2 ("Definitioner”) foreskrivs att ”[i] denna forordning ska definitionerna i artikel 2 i
direktiv 2002/21/EG gilla'*”.

5 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster (ramdirektiv) (EGT L 108, 2002, s. 33).

ECLIL:EU:C:2020:154 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — FORENADE MALEN C-807/18 ocH C-39/19
TELENOR MAGYARORSZAG

7. Artikel 3 ("Skydd for 6ppen internetanslutning”) har foljande lydelse:

”1. Slutanvéndare ska ha rétt att via sin internetanslutningstjanst ha tillgang till och distribuera
information och innehall, anvinda och tillhandahalla applikationer och tjinster och anvéinda
terminalutrustning efter eget val, oavsett var slutanvidndaren eller leverantéren befinner sig och oavsett
informationens, innehallets, applikationens eller tjdnstens lokalisering, ursprung eller destination.

Denna punkt paverkar inte tillimpningen av unionsritten och med unionsratten forenlig nationell rétt
rorande innehalls, applikationers eller tjénsters laglighet.

2. Overenskommelser mellan leverantérer av internetanslutningstjinster och slutanvindare om
kommersiella och tekniska villkor och de egenskaper for internetanslutningstjanster, sisom pris,
datavolymer och datahastighet, och eventuella affirsmetoder som tillimpas av leverantorer av
internetanslutningstjanster, far inte begrdnsa utovandet av slutanvéndares réttigheter som anges i
punkt 1.

3. Leverantorer av internetanslutningstjdnster ska behandla all trafik likvardigt, utan diskriminering,
begriansningar eller storanden, och oberoende av sindare och mottagare, det innehall anvindarna tar
del av eller distribuerar, de applikationer eller tjanster som anvénds eller tillhandahalls eller den
terminalutrustning som anvénds.

Det forsta stycket ska inte hindra leverantorer av internetanslutningstjénster fran att genomfora rimliga
trafikstyrningsatgarder. For att anses vara rimliga ska sadana atgirder vara 6ppna, icke-diskriminerande
och proportionella och ska inte grundas pa kommersiella 6verviganden utan pa objektiva sett skilda
krav pd tjanstens tekniska kvalitet for specifika kategorier av trafik. Sadana atgédrder far inte dvervaka
det specifika innehéllet och far inte bibehallas ldngre &n vad som &dr nédvéndigt.

Leverantorer av internetanslutningstjénster far inte tillimpa trafikstyrningsatgérder som gar utéver de
som anges i andra stycket och fir i synnerhet inte blockera, sakta ned, &ndra, begrénsa, stora,
forsamra eller diskriminera specifikt innehall, specifika applikationer eller tjanster eller specifika
kategorier av dessa, utom nir det dr nodvéandigt, och endast sa linge det dr nodvandigt, for att

a) folja unionens lagstiftningsakter eller med unionsritten forenlig nationell lagstiftning som
leverantoren av internetanslutningstjdnster omfattas av, eller atgéirder som ar forenliga med
unionsriatten som ger verkan at sadana unionslagstiftningsakter eller nationell lagstiftning,
inklusive rittsliga avgoranden eller beslut fran myndigheter med relevanta befogenheter,

b) bevara robustheten och sikerheten i nitet, tjanster som tillhandahalls via det nétet och
slutanvindarnas terminalutrustning,

¢) forhindra en néra forestdende Overbelastning av nitet eller lindra effekterna av exceptionell eller
tillfallig 6verbelastning av nitet, under forutsiattning att likvardiga kategorier av trafik behandlas
likvardigt.

5. Leverantorer av elektronisk kommunikation till allmdnheten, inklusive leverantorer av
internetanslutningstjinster, och innehélls-, applikations- och tjdnsteleverantorer, ska vara fria att
tillhandahalla tjanster som inte &r internetanslutningstjénster och som é&r optimerade for sarskilt
innehall och sirskilda applikationer och tjanster, eller en kombination av detta, om optimeringen é&r
nodvandig for att uppfylla kraven for innehall, applikationer och tjénster for en sarskild kvalitetsniva.
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Leverantorer av elektronisk kommunikation till allménheten, inbegripet leverantérer av
internetanslutningstjénster, far tillhandahalla eller underlétta sadana tjanster endast om nétkapaciteten
ar tillracklig for att de ska kunna tillhandahallas utover de internetanslutningstjanster som
tillhandahalls. Siddana tjanster ska inte kunna anvdndas eller erbjudas som en ersdttning for
internetanslutningstjanster och far inte vara till skada for tillgdngen till eller den allmidnna kvaliteten
pé internetanslutningstjanster for slutanvandare.”

8. I artikel 5 ("Tillsyn och verkstillighet”) foreskrivs foljande i punkt 1 forsta stycket:

"De nationella regleringsmyndigheterna ska noga oOvervaka och sidkerstélla att artiklarna 3 och 4
efterlevs, och ska framja fortsatt tillgdng till icke-diskriminerande internetanslutning pa kvalitetsnivier
som aterspeglar tekniska framsteg. I detta syfte far de nationella regleringsmyndigheterna infoéra krav
for en eller flera leverantorer av elektronisk kommunikation till allmanheten, inklusive leverantorer av

internetanslutningstjanster, som ror tekniska egenskaper, krav om ldgsta tjdnstekvalitet och andra
lampliga och nodvéndiga atgarder.”

B. Direktiv 2002/21
9. Artikel 2 innehéller foljande definitioner:

"h) anvéindare: en fysisk eller juridisk person som anvinder eller efterfragar en allmint tillgénglig
elektronisk kommunikationstjanst.

i) konsument: varje fysisk person som anvinder eller efterfragar en allmént tillgénglig elektronisk
kommunikationstjanst for andamal som ligger utanfor dennes affirs- eller yrkesverksambhet.

n) slutanvindare: en anviandare som inte tillhandahaller allmidnna kommunikationsnat eller allmént
tillgdngliga elektroniska kommunikationstjénster.

II. Bakgrund och tolkningsfragorna

A. Mal C-807/18

10. Telenor Magyarorszag Zrt. (nedan kallat Telenor) &r en av de ledande leverantorerna av
telekommunikationstjanster i Ungern. Foretaget erbjuder bland annat tjédnstepaketet MyChat, som
innebir foljande:

— Abonnenten far mot en avgift tillgang till en dataférbrukning pa 1 Gb. Nar denna datatrafik har
forbrukats, saktas tillgdngen till internet i stor utstrickning ned.®

— Abonnenten kan emellertid ndr som helst fa obegréinsad tillgdng utan nedsaktning till ndgra av de

viktigaste applikationerna for sociala nédtverk och meddelanden.” Anvindningen av de utvalda
applikationerna réknas inte in ndr det géller datatrafikgréansen pa 1 Gb.

6 Narmare bestaimt minskas upp- och nedladdningshastigheten till hogst 32 kbit/s.
7 Facebook, Facebook Messenger, Whatsapp, Instagram, Twitter och Viber.
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11. My Chat-paketet innebédr att niar abonnenten har foérbrukat 1 Gb datatrafik, &r tillgangen till
datatrafik begransad nédr det giller icke gynnade applikationer och hastigheten ar mycket lag, vilket
inte ar fallet med gynnade applikationer (for de ovanndmnda sociala nétverken).

12. Nemzeti Média- és Hirkozlési Hatésag Hivatala (nationella myndigheten for media och
kommunikation, Ungern) (nedan kallad myndigheten)® fann att MyChat-paketet kunde anses vara en
trafikstyrningsatgird som hade formen av en affirsmetod, som ger abonnenterna obegrinsad och
enhetlig tillgdng till vissa utvalda applikationer, medan det saktar ned tillgingen till det &vriga
internetinnehallet.

13. Enligt myndigheten strider denna atgérd mot kraven pa likabehandling och icke-diskriminering
som foreskrivs i artikel 3.3 i forordning 2015/2120, och den kan inte omfattas av nagot av de
undantag som foreskrivs i den bestammelsen. Foljaktligen anmodade myndigheten Telenor att
undanrdja den.

14. Telenor overklagade myndighetens beslut till Févarosi Torvényszék (Domstolen i Budapest,
Ungern).

B. Mal C-39/19

15. Telenor erbjuder &ven det manatliga forbetalda kompletterande tjanstepaketet MyMusic.
MyMusic-paketet dr tillgéngligt i tre varianter (Start, Nonstop och Deezer), och erbjuder en mer
gynnsam datatrafik for att ta emot musik- och radioinnehall.

16. Beroende pd ménadsavgiftens storlek® erbjuder Telenor en begrinsad (upp till 500 Mb per ménad
for MyMusic Start) eller obegransad (for de tva andra varianterna) dataforbrukning for fyra sérskilda
musikstromningsplattformar'* samt vissa internetradiostationer.

17. Den datatrafik som genereras inom ramen for dessa tjanstepaket inrdknas inte i den
dataférbrukning som ingar i abonnemanget. Dessa applikationer &r fortsatt tillgéngliga utan
begrinsning (det vill sdga utan att bredbandstillgingen begrinsas eller blockeras) &ven efter att
abonnenterna har forbrukat den avtalade datatrafikvolymen. Annat internetinnehall, som inte ingar i
de gynnade applikationerna, rdknas ddremot av fran den tillgédngliga volymen och tillgangen dartill &r
begréansad.

18. Myndigheten fattade betridffande dessa paket ett liknande beslut som det som avsdg
MyChat-paketet (mal C-807/19). Telenor dverklagade myndighetens beslut till Févarosi Térvényszék
(Overdomstolen i Budapest, Ungern).

19. Den domstolen har till EU-domstolen hénskjutit foljande tolkningsfragor, vilka ar identiska i de tva
maélen:

”1) Ska ett kommersiellt avtal mellan en leverantér av internetanslutningstjanster och en
slutanvindare, enligt vilket leverantoren tillimpar en nolltaxa pa slutanvandaren for vissa
applikationer (vilket innebar att den trafik som en viss applikation genererar inte réknas in vid
bestimning av dataférbrukning och att leverantéren inte heller sdnker hastigheten nédr den
avtalade datavolymen har forbrukats) och enligt vilket leverantéren diskriminerar nir det géller

8 Mpyndighetens inledande beslut faststilldes av Nemzeti Média- és Hirkozlési Hatdéség Elnoke (myndighetens ordférande).

9 Avgiften for MyMusiC-paketen ar betydligt lagre &dn foér paketen med 500 Mb eller med obegridnsad volym som ér tillgdngliga med samma
abonnemang.

10 Deezer, Apple Music, Tidal och Spotify.
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villkoren i det kommersiella avtalet med slutanvdndaren, vilka bara omfattar den slutanvindare
som dr part i det avtalet men inte slutanvindare som inte dr parter i avtalet, tolkas mot bakgrund
av artikel 3.2 i férordning (EU) 2015/2120 (nedan kallad férordningen)?

2) Om fraga 1 besvaras nekande, ska da artikel 3.3 i férordningen tolkas sa att det vid en provning av
om det foreligger ett asidosdattande — dven med beaktande av skl 7 i forordningen — dr nodvéandigt
att gora en bedomning som bygger pa inverkan och pa marknaden for att avgora om de atgéarder
som internetleverantoren har vidtagit i sjialva verket — och i sa fall i vilken mén — begrdnsar de
rattigheter som slutanviandarna tillerkdnns i artikel 3.1 i forordningen?

3) Oberoende av fragorna 1 och 2, ska artikel 3.3 i forordningen tolkas sa att det forbud som
foreskrivs dir dr !"generellt och objektivt och att alla trafikstyrningsatgirder som innebir att det
gors skillnad mellan olika internetinnehéll ddrmed é&r férbjudna, oberoende av om leverantoren av
internetanslutningstjanster faststdller dem genom avtal, affirsmetoder eller nagon annan typ av
beteende?

4) Om svaret pa fraga 3 ér jakande, kan artikel 3.3 i forordningen anses ha éasidosatts enbart genom
att det foreligger en diskriminering, utan att det dessutom behover goéras en bedomning av
marknaden och av inverkan, vilket innebar att det i det fallet inte behéver goras nagon bedomning
enligt artikel 3.1 och 3.2 i férordningen?”

II1. Forfarandet vid domstolen

20. Besluten att begira forhandsavgorande inkom till domstolen den 20 december 2018 (maél
C-807/18) respektive den 23 januari 2019 (mal C-39/19).

21. Skriftliga yttranden har getts in av Telenor, myndigheten, den ungerska, den tyska, den Osterrikiska,
den tjeckiska, den slovenska, den finlindska, den nederlindska och den rumainska regeringen samt
kommissionen.

22. Forhandling holls den 14 januari 2020, vid vilken Telenor, myndigheten, den ungerska, den tyska,
den nederlédndska och den slovenska regeringen samt kommissionen deltog.

IV. Bedomning

A. Inledande éverviganden

23. De omtvistade taxorna i dessa tva mal gor det mojligt for de kunder som abonnerar pa dem att fa
tillgang till vissa applikationer utan att den datatrafikvolym som foérbrukats riknas av fran den avtalade
datatrafikvolymen, fran vilken bara datatrafik dér andra applikationer anvédnds réknas av.

24. Denna ”"nolltaxa” medfor att nedladdningen av tjanster och applikationer som inte ingér i paketet
saktas ned, sa snart den avtalade datatrafikvolym som den allménna taxan ger tillgang till har
forbrukats. Medan forbrukningen av den avtalade datatrafikvolymen inte paverkas av tillgdngen till
gynnade applikationer och inte heller anvéndningshastigheten, blockeras och nedsaktas Ovriga
applikationer fran och med den tidpunkten.

11 Fragan i mél C-39/19 innehaller adjektivet "ovillkorligt”.
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25. Enligt myndigheten dr dessa paket att betrakta som trafikstyrningsatgérder som strider mot
artikel 3.3 i forordning 2015/2120. Den hdnskjutande domstolen, som ska prova denna bedémning,
har stéllt fyra tolkningsfragor som kan foras samman till tva:

— Dels mot bakgrund av vilken punkt (2 eller 3) i artikel 3 i forordning 2015/2120 som taxorna ska
provas (fragorna 1 och 2).

— Dels, for det fallet att artikel 3.3 i férordning 2015/2120 ér tillimplig, huruvida denna bestammelse
foreskriver ett allmint, objektivt och ovillkorligt (fraga 3) forbud, och, om sa ar fallet, det inte
behover goras ndgon bedomning av omstindigheterna for att avgora om slutanvdndarnas
rattigheter har asidosatts (fragorna 2 och 4).

1. Syftena med forordning nr 2015/2120

26. For att besvara dessa fragor dr det nodvandigt att beakta syftena med forordning 2015/2120 och i
synnerhet se till uppbyggnaden av artikel 3.

27. Forordning 2015/2120 har det dubbla syftet att sdkerstédlla 6ppen internetanslutning och skydda
slutanvindarna. Enligt min uppfattning har dessa bada syften inte samma tyngd i foérordningens
utformning, utan bestdmmelserna i den visar att det forstndmnda (sdkerstillandet av Oppen
internetanslutning) ar prioriterat.

28. Av sjdlva titeln pa forordning 2015/2120 framgar att det framsta syftet ar att infora “atgdrder
rorande en Oppen internetanslutning” och, darefter, att dndra direktiv 2002/22 “om
samhaéllsomfattande tjédnster och anvindares rittigheter avseende elektroniska kommunikationsnét och

kommunikationstjanster”. "

29. Samma sak framgér av skil 1 och av artikel 1.1 i férordning 2015/2120, dar det i den sistndmnda

anges att i forordningen ’faststills gemensamma regler for att skydda likvirdig och

icke-diskriminerande behandling av trafiken vid tillhandahéllande av internetanslutningstjanster och
”» 13

ddrtill kopplade réttigheter for slutanvindare”.

30. De ovriga artiklarna i forordning 2015/2120 bekréftar att huvudsyftet ér att sikerstdlla en 6ppen
internetanslutning.'* Detta giller bland annat artikel 3, om vars tolkning begiran om
forhandsavgorande handlar, vilken enligt den talande titeln syftar till "skydd for en Oppen
internetanslutning”. Om denna anslutning handlar dven de 6vriga bestimmelserna i férordningen. **

2. Slutanvindarnas rdttigheter

31. Under denna rubrik anges i artikel 3.1 de sa kallade slutanvdndarnas réttigheter. For att identifiera
vilka dessa ”slutanvandare” &r, hdnvisas det uttryckligen i artikel 2 i forordning 2015/2120 till
"definitionerna i artikel 2 i direktiv 2002/21/EG”.

12 Det tredje syftet med forordning 2015/2120, som inte &r av intresse hér, dr att dndra forordning (EU) nr 531/2012 om roaming i allmdnna
mobilndt i unionen (EUT L 172, 2012, s. 10).

13 Min kursivering. Harigenom nyanseras, si att sdga, slutanvindarnas réttigheter, vilka foreskrivs i forhdllande till skyddandet av behandling av
trafiken vid tillhandahéllande av internetanslutningstjanster.

14 En Oppen internetanslutning syftar nér allt kommer omkring bara till att garantera att internets ekosystem fortsitter att fungera som en motor
for innovation” (skal 1), vilket ska sdkerstilla att det fortsétter att vara “en oppen plattform for innovation” (skil 3). Allt detta i det allmadnnas
intresse och ddrmed gynnar det, indirekt, en méngd individuella rittigheter, déribland ratten till information och till yttrandefrihet. De
rittigheter som forordning 2015/2120 direkt tillerkénner slutanvdndarna dr de som é&r strikt knutna till 6ppen internetanslutning och som
ddarmed handlar om former och villkor foér denna anslutning.

15 Artikel 4 i forordning 2015/2120 handlar om ”Insynsatgirder for att sdkerstdlla 6ppen internetanslutning”. Artiklarna 5 och 6 ror "tillsyn och
verkstillighet” respektive “sanktioner”, med avseende pa efterlevnaden av artiklarna 3, 4 och 5.
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32. I artikel 2 n i direktiv 2002/21 definieras ”slutanvindare” som ”en anvindare som inte
tillhandahaller  allménna  kommunikationsndt  eller  allmdnt  tillgdngliga  elektroniska
kommunikationstjénster”.

33. En 7slutanvindare” ar saledes inte bara en “anvindare” (som definieras i artikel 2 h i
direktiv 2002/21 som &r “en fysisk eller juridisk person som anvénder eller efterfragar en allmént
tillganglig elektronisk kommunikationstjénst”) eller en "konsument” (som i artikel 2 i) i samma
direktiv definieras som “varje fysisk person som anvidnder eller efterfragar en allmént tillgdnglig
elektronisk kommunikationstjainst for &dndamal som ligger utanfér dennes affirs- eller
yrkesverksamhet”), utan savil en konsument som anvinder internet som en leverantor av innehéll och
applikationer.

34. Aven om terminologin kan tyckas férvirrande,'® anses den som kopplar upp sig pa internet med
hjdlp av sina fasta eller mobila enheter, och den som tillhandahaller innehall och applikationer vara
slutanvéndare”, i den mening som avses i direktiv 2002/21 (och, genom hirledning, i férordning
2015/2120), eftersom de pa samma sitt ansluter till internet, antingen for att komma at information
och innehall som tillhandahalls av vissa leverantorer, eller, betriaffande den sistnamnda kategorin, for
att deras applikationer, tjdnster och innehall ska bli tillgangliga for allménheten.

35. De rittigheter som tillerkdnns slutanvindarna i artikel 3.1 forsta stycket i forordning 2015/2120 ar
— rétt att ha tillgang till och distribuera information och innehéll,

— rétt att anvdnda och tillhandahalla applikationer och tjanster,

— anvinda terminalutrustning efter eget val.

36. Alla dessa rittigheter géller "oavsett var slutanvindaren eller leverantoren befinner sig och oavsett
informationens, innehdllets, applikationens eller tjdnstens lokalisering, ursprung eller destination”."”
Enligt artikel 3.1 andra stycket paverkar denna punkt "inte tillimpningen av unionsréitten och med
unionsratten forenlig nationell ratt rorande innehalls, applikationers eller tjansters laglighet”.

37. Sammanfattningsvis garanterar rattigheterna i punkt 1 tillgdng till ett Oppet internet, i den
meningen att slutanvindarna kan fa tillgang till allt innehall och alla applikationer och tjanster, samt
tillhandahdlla och distribuera dem utan inskrankningar, forutsatt att de &r lagliga.

3. Artikel 3.2 i forordning nr 2015/2120
38. Den hianskjutande domstolens fragor ror punkterna 2 och 3 i artikel 3 i forordning 2015/2120.

39. Punkt 2 foreskriver en sdrskild garanti for rattigheterna i punkt 3, vilket innebér att dess syfte som
niamnts dr att skydda ett Oppet internet. I Overensstimmelse med detta foreskrivs i punkt 2 att
utovandet av dessa rittigheter inte far begrinsas: a) genom 6verenskommelser mellan leverantorer av
internetanslutningstjénster och slutanvindare om "kommersiella och tekniska villkor och... egenskaper
for internetanslutningstjanster” och b) genom ”eventuella affirsmetoder som tillimpas av leverantorer
av internetanslutningstjanster”.

16 Bendmningen “slutanvdndare” ér inte si vélfunnen, eftersom den inte identifierar leverantorer som subjekt som ingar i den kategori som
avgriansas med detta uttryck. Den tyska, den Osterrikiska, den tjeckiska och den slovenska regeringen har pépekat att leverantorer av innehdll
ocksa dr “slutanvandare” enligt forordning 2015/2120. Kommissionen bekriftade detta vid forhandlingen genom att hanvisa till det relevanta
avsnittet i de riktlinjer for de nationella regleringsmyndigheternas genomfoérande av bestimmelserna om néitneutralitet (BoR (16) 127), som
antagits av organet for europeiska regleringsmyndigheter for elektronisk kommunikation (Berec).

17 I bestimmelsen ndmns “slutanvidndare” och ”leverantor” separat. Enligt min uppfattning ar detta felaktigt, med hénsyn till definitionen av det
forstnamnda begreppet i artikel 2 n i direktiv 2002/21. Den lagstiftare som star bakom férordning 2015/2120 tycks ha forletts av den
begreppsmissiga otydlighet som ar forknippad med uttrycket “slutanvindare” som jag namnt i foregdende fotnot.
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40. Skillnaden mellan "6verenskommelser” och ”affirsmetoder” hanger enligt min uppfattning samman
med huruvida slutanvindarnas samtycke med avseende pa de kommersiella och tekniska villkoren och
egenskaperna for internetanslutningstjanster dr uttryckligt eller underforstatt:

— Vad betréffar overenskommelserna, ska slutanvandaren uttryckligen ha samtyckt till dessa villkor, da
denne ingatt avtal med leverantéren om dem.

— Vad betriffar affirsmetoderna, blir samtycket ett resultat av ett underforstatt godkdnnande, fran
den andra partens sida, av de villkor som leverantérerna ensidigt har faststallt. ™

41. Under alla forhallanden anges det i artikel 3.2 i forordning 2015/2120 vilka "kommersiella och
tekniska villkor och... egenskaper for internetanslutningstjédnster” som inte far begransa utévandet av
de rattigheter som tillerkédnns slutanvandarna i punkt 1, ndmligen sddana som ror "pris, datavolymer
och datahastighet”. Jag anser att denna upprékning inte dr uttommande, men dessa dr de tre viktigaste
faktorerna, savitt har ar av intresse.

4. Artikel 3.3 i forordning nr 2015/2120

42. Medan punkt 2 i artikel 3 i férordning 2015/2120 foreskriver en sérskild garanti for réttigheterna i
punkt 1, vilken saledes syftar till att skydda internets oppna karaktdr, alagger punkt 3 leverantorer av
internetanslutningstjanster en trafikstyrningsskyldighet som syftar till att behandla all trafik likvirdigt,
utan diskriminering."

43. Enligt artikel 3.3 i forordning 2015/2120 ska leverantorer av internetanslutningstjanster nir de
tillhandahaller dessa tjanster behandla ”all trafik likvédrdigt, utan diskriminering, begransningar eller
storanden, och oberoende av sdndare och mottagare, det innehall anvdndarna tar del av eller

distribuerar, de applikationer eller tjanster som anvidnds eller tillhandahalls eller den

terminalutrustning som anvinds”.*

44. Detta pabud 4dr emellertid inte absolut. Enligt punkt 3 fir leverantdrer av
internetanslutningstjanster “genomfora rimliga trafikstyrningsétgarder”. Dessa atgdrder ska “vara
oppna, icke-diskriminerande och proportionella och ska inte grundas pa kommersiella 6verviganden
utan pa objektiva sett skilda krav pa tjanstens tekniska kvalitet for specifika kategorier av trafik”.
Sadana atgirder "far inte 6vervaka det specifika innehallet och fir inte bibehéllas lingre dn vad som éar
nodvandigt”.

45. Saledes medges en skillnad i behandling (men inte en diskriminerande behandling) av trafiken nér
det krévs for att den ska kunna styras effektivt i tekniskt hdnseende.

18 Aven om avgrinsningen mellan begreppen “éverenskommelser” och “metoder” inte r avgérande i forevarande fall, bor det papekas att Berec i
punkt 33 (fotnot 10) i riktlinjer for de nationella regleringsmyndigheternas genomférande av bestimmelserna om nétneutralitet (BoR (16) 127),
namner mojligheten att, sa langt som mojligt, anvinda sig av den definition av begreppet affirsmetoder” som finns i artikel 2 d i
Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot
konsumenter pd den inre marknaden och om andring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG,
98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2006/2004 (“direktiv om otillbérliga affirsmetoder”)
(EUT L 149, 2005, s. 22). Ensidigheten &r ett av de avgorande inslagen i begreppet: “en niringsidkares handling, underldtenhet, beteende,
foretradande eller kommersiella meddelande (inklusive reklam och saluforing) i direkt relation till marknadsforing, forsiljning eller leverans av
en produkt till en konsument”.

19 For att undvika missforstind ska jag trots att manga parter i den hédr typen av mal brukar anvidnda det, undvika att anvidnda mig av ordet
"neutralitet” (se fotnot 3 i detta forslag till avgérande) och bara anvdnda mig av uttrycket “likabehandlingsprincipen” eller andra motsvarande
uttryck. Om debatten i doktrinen rérande nitneutralitet, se Robles Camillo, Margarita: "El modelo de neutralidad de la red en la Unién
Europea: Alcance y contenido”, i Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63 (2019), s. 449-488.

20 Hénvisningen till “den terminalutrustning som anvénds” innebdr en formalisering av den princip om “teknikneutralitet” som ndmns i skél 2 i
forordningen. Resterande del av bestimmelsen foreskriver en typisk skyldighet till icke-diskriminerande behandling. Detta bekréftas i skal 8 i
forordningen, vilket efter att i allt védsentligt ha atergett innehallet i artikel 3.3 tillagger att "enligt de allmédnna principerna i unionsritten och
fast réttspraxis bor jamforbara situationer inte behandlas olika, och olika situationer bor inte behandlas pa samma séitt om inte en sadan
behandling kan motiveras objektivt”.
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46. Den kinsliga balansen mellan dels skyldigheten att behandla alla former av internetanslutning pa
samma sitt och dels en effektiv styrning av denna trafik, tar sig uttryck i en uppréikning av beteenden,
som dr tillatna eller forbjudna, som finns i tredje stycket i artikel 3.3 i forordning nr 2015/2120.

47. Enligt denna bestdmmelse

— far leverantorer av internetanslutningstjanster inte tillampa trafikstyrningsatgirder som gar utover
de som anges i andra stycket och far ”i synnerhet inte blockera, sakta ned, éndra, begrinsa, stora,
forsaimra eller diskriminera specifikt innehall, specifika applikationer eller tjanster eller specifika
kategorier av dessa...”.

— Detta forbud giller emellertid inte "nédr det dr nodvandigt, och endast sa lange det dr nodvéndigt
for” vissa dndamal, av vilka det hir ar relevant att framhalla ”... [for att] bevara robustheten och
sikerheten i nidtet, tjanster som tillhandahalls via det ndtet och slutanvidndarnas
terminalutrustning, [och] forhindra en ndra forestdende Overbelastning av nidtet eller lindra
effekterna av exceptionell eller tillfillig 6verbelastning av nétet, under forutséttning att likvardiga

kategorier av trafik behandlas likvardigt”.*

48. Aven om den finlindska regeringen har gjort gillande att bestimmelserna i artikel 3.3 utgoér en
"sjélvstindig grupp” i forhdllande till punkterna 1 och 2 i samma bestimmelse,” instimmer jag
snarare med den ungerska regeringens och kommissionens standpunkt att punkt 3, liksom punkt 2,
dven syftar till att sdkerstélla de rittigheter som féreskrivs i punkt 1.%

49. Sakerstillandet av en likvdrdig och icke-diskriminerande behandling av internettrafik ar ett
nodvéndigt villkor for att internet verkligen ska vara oOppet for slutanvindarna. Denna dppenhet
innebdr en mojlighet att fa tillgang till innehall, applikationer och tjéanster som finns tillgédngliga, samt
tillhandahalla och distribuera dem utan inskrankningar som bygger pa nagon av de faktorer som
namns i punkt 1 i artikel 3: ”var slutanvéindaren eller leverantéren befinner sig och... informationens,
innehallets, applikationens eller tjéanstens lokalisering, ursprung eller destination” som 4r tillgéingliga via
internet.

50. Punkterna 2 och 3 i artikel 3 i férordning 2015/2120 foreskriver olika garantier av de rattigheter
som erkinns i punkt 1 i samma artikel.*

51. Mot bakgrund av detta ska jag nu bedéoma den hanskjutande domstolens fragor.

B. Den relevanta bestdmmelsen for att prova om den omtvistade taxan dr rdttsenlig (fragorna 1
och 2)

52. Den hiénskjutande domstolen vill veta om de beslut som den har att prova ska provas mot
bakgrund av punkt 2 i artikel 3 i férordning 2015/2120 (fraga 1) eller om det &r punkt 3 i samma
artikel (fraga 2) som dr tillaimplig pd dem.

21 Utover dessa villkor finns andra som inte dr av intresse hér. I punkt 3.4 i forordning 2015/2120 foreskrivs att trafikstyrningsatgérder endast far
omfatta behandling av personuppgifter om sadan behandling &r nodvindig for att uppna de mal som anges i punkt 3 och sker i enlighet med
unionens dataskyddsbestimmelser. Enligt artikel 3.5 &r det tillatet att tillhandahalla internetanslutningstjanster som &r optimerade, bland annat
under forutsittning att tjdnsterna inte ar "till skada for tillgdngen till eller den allmidnna kvaliteten pa internetanslutningstjanster for
slutanviandare”.

22 Punkt 15 i den finldndska regeringens skriftliga yttrande.

23 1 linje med detta har den Osterrikiska regeringen papekat att &sidosédttandet av artikel 3.3 innebér ett asidosittande av réttigheterna i punkt 1 i
samma artikel, vilket utesluter att de bada punkterna skulle vara sjélvstindiga frdn varandra.

24 Som det blev tillfille att debattera vid férhandlingen, finns det vissa paralleller mellan de bdda punkterna i artikel 3 och artikel 4.1. I den
sistndmnda anges det vilken information som ska finnas med i avtal om internetanslutningstjanster och dar naimns de praktiska konsekvenserna
av savdl eventuella trafikstyrningsitgirder (som namns i artikel 3.3) som av de tjanstekvalitetsparametrar som parterna avtalar om (de
avtalsvillkor som behandlas i artikel 3.2). I bada fallen handlar det om att informera om de garantier med vilka de béda punkterna i artikel 3
forsoker skydda de rattigheter som erkédnns i punkt 1 i samma artikel.
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53. Enligt den hianskjutande domstolen finns det ett "kommersiellt avtal mellan en leverantor av
internetanslutningstjanster [Telenor] och en slutanvindare, enligt vilket [Telenor] tillimpar en
nolltaxa pa slutanvindaren for vissa applikationer (vilket innebér att den trafik som en viss applikation
genererar inte rdknas in vid bestimning av dataférbrukning och att leverantoren inte heller sédnker
hastigheten ndr den avtalade datavolymen har forbrukats) och enligt vilket [Telenor] diskriminerar nér
det giller villkoren i det kommersiella avtalet med slutanvindaren, vilka bara omfattar den

slutanvindare som ér part i det avtalet men inte slutanvindare som inte ar parter i avtalet”.”

54. Sasom den tyska regeringen har pdpekat, innebdr avtalet att leverantdoren av
internetanslutningstjanster tillimpar en trafikstyrningsitgard. Det framgar av besluten att begira
forhandsavgorande att Telenor "inte fornekat att... [det] ger upphov till olika trafikstyrning beroende
pd om det ror sig om de utvalda applikationerna eller om annat internetinnehéll”. Denna
trafikstyrning tar sig bland annat uttryck i en nedsaktning av tillgdngen till detta andra innehall.

55. Om det forhaller sig sa, sker det en diskriminering av leverantorer av icke-utvalda applikationer, i
deras egenskap av ”slutanvindare”, i forhéllande till leverantérerna av gynnade applikationer i det
kommersiella avtalet. De forstndmnda ar de som lider mest direkt skada av detta avtal. De abonnenter
som ingar avtalet och som ddrmed ocksa &r "slutanvindare”, utsitts visserligen inte for nagon sddan
direkt diskriminering. Det innebar emellertid inte att de inte indirekt drabbas av behandlingen av de
icke gynnade leverantorerna, eftersom den i slutindan minskar deras mojligheter att fa tillgang till det
innehall som finns pa internet, vilka siakerstélls genom den rétt som foreskrivs i artikel 3.1 i forordning
2015/2120.

56. Enligt min uppfattning omfattas denna atgdrd for att sdnka Overforingshastigheten, vilken é&r
objektiv och litt att sla fast naturligt, av artikel 3.3 i forordning 2015/2120, vilken ndmner
"nedsaktning” som en form av trafikstyrning som i princip ar forbjuden (utom i vissa undantagsfall
som lagstiftaren direfter anger).

57. Nedsaktningen av tillgdngen till andra applikationer och annat innehall én de gynnade har avtalats i
avtalet mellan Telenor och dess abonnenter. Séledes ska artikel 3.2 i forordning 2015/2120 beaktas,

vilken férbjuder overenskommelser "om kommersiella och tekniska villkor”.”

58. Den fraga som dérefter stdlls ar vilken av de tva punkterna i artikel 3 som ska tillimpas nér, sasom
ar fallet har, en atgird for att sakta ned trafiken har tagit sig uttryck i ett avtal mellan en leverantor av
internetanslutningstjanster och dennes abonnenter.

59. Fragan saknar i sjilva verket betydelse nér det giller slutresultatet. Oavsett vilken punkt som é&r
tillamplig blir utgdngen densamma (ndmligen att den omtvistade atgérden ar rattsstridig och ddrmed
det avtal ddr den foreskrivs). Den kan emellertid vara anvandbar for att klargora vilken faktisk
omstiandighet som ger upphov till réttsstridigheten:

— Om det dr punkt 2 i artikel 3 som ska tillimpas, ska de behoriga myndigheterna enligt skal 7 i
forordning nr 2015/2120 se till 6verenskommelsens “omfattning” och ”bland annat beakta vilken
marknadsstéllning [leverantorerna] av internetanslutningstjdnster och de berérda innehalls-,

25 Som framgatt ovan (punkt 36) foljer det av forordning 2015/2120 att konsumenten &r en av slutanvidndarna och i denna kategori ingar dven
leverantorer av innehéll och applikationer. Saledes bor det uppfattas sa att det avtal som tvisten avser “diskriminerar nér det giller villkoren i
det kommersiella avtalet med konsumenten, vilket bara omfattar den konsumenten”. Med andra ord dr de foreskrivna villkoren (bland annat de
trafikstyrningsatgirder som saktar ned tillgangen till vissa applikationer) bara tillimpliga pa den konsument som har ingétt avtalet. Foljaktligen
sker ingen generell nedsaktning av trafiken for alla slutanvindare med avseende pé alla applikationer som finns tillgingliga pa internet, utan
bara av trafiken mellan den slutanvidndare (abonnent) som har ingatt avtalet och den slutanvéndare (leverantoér) som tillhandahéller de
undantagna applikationerna.

26 Detta ir i 6verensstimmelse med Berecs riktlinjer. Aven om dessa inte dr bindande var parterna vid férhandlingen eniga om deras betydelse for
tolkningen.

27 Min kursivering.
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applikations- och tjénsteleverantorerna har” och de bor ingripa niar 6verenskommelsen ”skulle leda
till att slutanvindarnas rattigheter i grunden undergravs” ndr det giller tillgdngen till ett 6ppet
internet.”

— Om det diremot dar punkt 3 i artikel 3 som ska tillimpas ska omstdndigheterna inte beaktas,
eftersom pabudet om likabehandling giller "oberoende av dess sdndare, mottagare, innehall,

applikation, tjanst eller terminalutrustning”.*

60. I detta sammanhang anser jag liksom den nederlindska regeringen att punkt 3 i artikel 3 i
forordning nr 2015/2120 bor ges foretréade.

61. Eftersom den likvirdiga behandlingen utan diskriminering ar ett krav som ska vara uppfyllt pa
forhand for att skydda tillgdngen till ett oppet internet,” ar det bara nir denna tillging garanteras
tekniskt som det ska forhindras att den begrdnsas pa annat sitt, genom avtal eller genom
affirsmetoder.”

62. Jag anser siledes att punkt 3 i artikel 3 i forordning nr 2015/2120 innehaller en allmén
bestaimmelse, som ska ligga till grund for en forhandsgranskning av alla Overenskommelser och
affirsmetoder. Nar de trafikstyrningsatgiarder som inte uppfyller villkoren i punkt 3 har uteslutits, kan
det i forekommande fall provas huruvida dessa Gverenskommelser och metoder &r réttsenliga mot
bakgrund av punkt 2. Jag anser emellertid, liksom den rumainska regeringen, att det inte genom avtal
far foreskrivas ett undantag fran féorbudet mot diskriminering i punkt 3.

63. Skiljelinjen mellan punkterna 2 och 3 i artikel 3 i forordning nr 2015/2120 handlar inte om
skillnaden mellan 6verenskommelser (punkt 2) & ena sidan, och ensidiga atgirder (punkt 3), & den
andra, vilket Telenor har gjort géllande. Den handlar inte heller om skillnaden mellan affirsvillkor

(punkt 2) och tekniska villkor (punkt 3), eftersom bada dessa tas upp i punkt 2.

64. Jag anser att den relevanta skillnaden &r den som ror det direkta asidoséttandet av slutanvandarens
rattigheter enligt punkt 1, & ena sidan, och det indirekta asidosittandet av dessa rattigheter, genom
diskriminerande trafikstyrningsatgéirder, & den andra.

— I det sistndmnda fallet dr den diskriminerande trafikstyrningsatgédrden rattsstridig pa grund av att
den &sidosdtter punkt 3, eftersom den innebdr att en skyldighet till likvirdig behandling har
asidosatts, vilken maste ha uppfyllts for att man ska komma i atnjutande av rattigheterna i
punkt 1.

— I det forstndmnda fallet iakttas visserligen padbudet i punkt 3, men dessa rattigheter kan dnda ha
asidosatts om konsumenten trots en likvirdig trafikstyrning pa nagot sitt uppmuntras att i forsta
hand eller uteslutande anvinda sig av vissa applikationer.*

28 Vid forhandlingen diskuterades den eventuella betydelsen av den atskillnad som gors i skdl 7 mellan de fall dédr de nationella
regleringsmyndigheterna "bor ges befogenhet att ingripa mot Gverenskommelser eller affirsmetoder” och de fall dir dessa myndigheter "bor
dldggas att ingripa”. Jag anser att det i det forstndmnda fallet handlar om att den nationella rétten gor det mdjligt for dessa myndigheter att
ingripa mot Overenskommelser och affirsmetoder. I det sistndmnda fallet handlar det om att regleringsmyndigheter som getts mojlighet att
ingripa ska vara skyldiga att ingripa néar det konstateras att det finns 6verenskommelser och affirsmetoder som strider mot forordning
2015/2120.

29 Skal 8 i forordning 2015/2120.
30 Se ovan, punkt 50.
31 Punkt 28 i den nederldndska regeringens skriftliga yttrande.

32 Kommissionen tar upp majligheten att nolltaxeerbjudanden kombineras med en mycket lg trafikgrans i forhéllande till den datatrafik som
krivs for ett genomsnittligt utnyttjande av innehéllet pa internet, vilket skulle uppmuntra konsumenten att bara anvinda nolltaxeinnehallet
(punkt 51 i dess skriftliga yttrande). Under alla forhillanden ar det s3, sdsom jag tidigare namnt, att eftersom det omtvistade avtalet innebdr en
teknisk trafikstyrningsatgard som strider mot punkt 3 i artikel 3 i forordning 2015/2120 och som ér tillricklig for att det ska betecknas som
rattsstridigt, dr varje annat overvigande rorande ett eventuellt asidosdttande av punkt 2 i samma artikel hypotetiskt, och kan ddarmed bortses
fran nér den nationella tvisten avgors.
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C. Vilken karaktdr forbudet i artikel 3.3 i forordning nr 2015/2120 har (frdagorna 2, 3 och 4).

65. Genom ovanstaende resonemang besvaras, i allt vdsentligt, den hdnskjutande domstolens fragor
rorande det forbud som foreskrivs i artikel 3.3 i forordning nr 2015/2120.

66. Jag drar slutsatsen att detta forbud &r allmaént, ovillkorligt och objektivt, eftersom det forbjuder alla
trafikstyrningsatgéirder som inte dr rimliga (i den mening som avses i punkt 3) och som inte bidrar till
en likvirdig behandling utan diskriminering av den trafiken.

67. Jag anser liksom kommissionen att om ett asidosdttande av punkt 3 i artikel 3 har konstaterats, &r
det inte nodvéndigt att dessutom prova huruvida punkt 2 i samma artikel har asidosatts (vilket skulle
krava en ingdende bedomning av marknaden och av den omtvistade atgirdens inverkan), vilket inte
hindrar att annat far foreskrivas i medlemsstaternas processritt.

V. Forslag till avgorande

68. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar Févarosi Torvényszék
(Domstolen i Budapest, Ungern) pa foljande sitt:

”Artikel 3 i Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2015/2120 av den 25 november 2015 om
atgirder rorande en Oppen internetanslutning och om é&ndring av direktiv 2002/22/EG om
samhallsomfattande tjéanster och anvéndares rattigheter avseende elektroniska kommunikationsnét och
kommunikationstjanster och férordning (EU) nr 531/2012 om roaming i allménna mobilnét i unionen,
ska tolkas pa sa sitt att

ett kommersiellt avtal mellan en leverantdr av internetanslutningstjinster och en abonnent, enligt
vilket en nolltaxa tillampas for vissa applikationer och hastigheten saktas ned for andra, efter att den
avtalade datatrafikvolymen har forbrukats, utgér en trafikstyrningsatgird som strider mot den
skyldighet att behandla all trafik likvardigt, utan diskriminering, som foreskrivs i artikel 3.3 i féorordning
2015/2120, savida atgidrden inte omfattas av de undantag som anges i den punkten, vilket det
ankommer pa den hinskjutande domstolen att avgora.

Om ett sadant asidosittande har konstaterats, dr det inte lingre nédvéandigt att préova huruvida dven

punkt 2 i artikel 3 i forordning 2015/2120 har asidosatts och inte heller att gora en ingaende
bedomning av marknaden och av atgérdens inverkan.”
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